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Abstract

The abuse of corporate rights has been acquiring, like other recognized
principles, an integrating function of the legal system, embracing in its scope various
legal relationships that may arise in the contractual and non-contractual sphere. It is
important to take into account the obligatory nature that this type of principles may
imply, which due to their strength could even, in some cases, accompanied by a good
rhetoric, triumph over the exact and current rules that can regulate a specific
relationship.

There are different types of abuses of rights, in closed and opened companies,
that greatly affect the relationships between their partners or shareholders and their
administrators, since in most cases, this abuse’s direct consequence is the detriment
of the economic or political power of the abused party, thus, breaking the balance and
the equal relationship that all the people who are part of a corporation should have in
theory. And in the same way, the relationship of trust existing between its shareholders
and those who occupy positions within the administration.

Until now, the issue of abuse of corporate rights has not had great regulatory
development in Colombia, although it is increasingly common that both the
Superintendency of Corporations and the Supreme Court of Justice, due to the number
of cases that are progressively presented before these entities, refer to this concept in
their rullings. Therefore, the development that this figure has had is predominantly
jurisprudential, and not legal. This is why it is vitally important to carry out a study of
comparative law and analyze what has been said in other countries about this real
problematic to study in this way, the possible solutions that have been given to it,

emphasizing mainly on the doctrine of the United States and the Anglo-Saxon doctrine,



which have a broad development of the subject, applying different tools to solve it such
as those conferred by the shareholder oppression doctrine.
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Introduccion

El derecho societario es una de las ramas del derecho que mas aplicacion tiene
en la cotidianidad de los sujetos dentro de un pais, debido a que, por diferentes
razones, cada vez es mas frecuente que las personas al crear empresa lo hagan a
través de la constitucion de una sociedad.

El hecho de entrar en una sociedad independiente del tipo que sea, da lugar a
que se confieran una serie de derechos que al igual que en otras esferas, puedan ser
ejercidos de manera inadecuada por parte de los titulares de los mismos, dando lugar
a conductas que configuren, entre otros, un ejercicio abusivo de dichos derechos.

En el derecho societario se han evidenciado a lo largo del tiempo, diferentes
actuaciones por parte de los socios o accionistas de una sociedad que dan lugar a un
abuso de las prerrogativas que les son conferidas por hacer parte de la misma. Si
bien esta figura se ha venido reconociendo, se ha limitado su analisis unicamente a
una de las varias aristas que tiene, es decir, a aquella que hace referencia al abuso
del derecho al voto de los asociados.

Por lo anterior y debido a la necesidad que se evidencia como consecuencia
de los diferentes conflictos que se presentan en el dia a dia de las sociedades, es
importante hacer un analisis de los diferentes tipos de abuso del derecho que
efectivamente se pueden dar en el ambito societario.

Por lo anterior, y con base en las diferentes lecturas que se han realizado sobre
la figura del abuso del derecho, se ha podido identificar que la mayoria de
problematicas referentes al abuso del derecho se suscriben especificamente al abuso
del derecho al voto, dejando de lado otras situaciones que se presentan en las
sociedades, las cuales se pueden catalogar igualmente dentro de esta figura y que

no se les ha dado la importancia que merecen.



Este tema es relevante para el ordenamiento juridico colombiano ya que, si
bien la Superintendencia de Sociedades ha hecho una ardua tarea tratando de
establecer una linea jurisprudencial que le da solucién al abuso del derecho, no son
suficientes sus sentencias para abordar todas las problematicas que finalmente
generan un detrimento para los socios, administradores y para la sociedad misma,
victima de dichas practicas.

Es entonces evidente la relevancia de dicho tema, debido a la importancia que
tienen las sociedades como medio de realizacion de las empresas en cualquier pais,
las cuales permiten el crecimiento del mismo y por ello se debe garantizar una
seguridad juridica y confianza para aquellas personas que pretendan crear empresa
mediante un vehiculo juridico como lo es una sociedad.

Es por lo anterior, que mediante el estudio que se realizara en este trabajo, se
pretende identificar los diferentes tipos de abuso del derecho (sin limitarse al de voto),
al igual que otras conductas que se han analizado bajo otras Opticas externas al abuso
del derecho pero que podrian efectivamente configurarlo, y que se pueden presentar

en las sociedades, para asi buscar posibles soluciones y recomendaciones.
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Capitulo 1. El abuso del derecho como principio general del derecho

Para comenzar a desarrollar el presente trabajo, teniendo en cuenta que el
mismo busca establecer y estudiar los diferentes tipos de abuso de derecho dentro
del contexto societario, al igual que la posible aplicacién de este principio frente a
otras figuras presentes en dicho contexto, se considera importante hacer en un primer
momento un analisis del abuso del derecho como principio rector del ordenamiento
juridico colombiano. Asi, se iniciara para estos efectos con una breve
contextualizacidn de esta figura como principio general del derecho, para entrar luego
a examinar a fondo cada una de sus tipologias.

Como es sabido, por disposicidn constitucional los principios generales del
derecho han sido considerados con base en el articulo 230 de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991 (en adelante “Constitucion Politica) como una fuente auxiliar de
derecho, asi este articulo establece que, “[...] los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”,
dando lugar de manera casi irreprochable y genérica a una prevalencia de la Ley por
encima de cualquier otra fuente de derecho hasta ahora concebida.

A pesar de estar establecidos como una fuente auxiliar del derecho, la realidad
presente en la esfera de los derechos objetivos y subjetivos propios de cada sujeto,
ha demostrado que la verdadera funcién que han cumplido esta serie de principios
generales como lo son la buena fe, el fraude a la Ley, el abuso del derecho, entre
otros, es realmente una funcion integradora, que se encarga de determinar el conjunto
de normas y consecuencias aplicables a cada caso.

Estos principios mencionados anteriormente tienen cada vez mas relevancia y

su aplicacion es cada vez mas prevalente y cierta, dejando de esta manera atras,
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como se dijo, su origen auxiliar para dar paso a una jurisprudencia basada no solo en
las normas de caracter positivo, sino también en la aplicacidon de los principios
consagrados en la Constitucion Politica.

Adicional a lo anterior, se ha logrado identificar que la aplicacion de estos
principios, al igual que su obligatoriedad, es cada vez menos discutida, pues como lo
establece la autora Castro (2018), los principios generales del derecho:

Pueden ser principales y obligatorios, en razén a que si han sido fuente de

decisiones de la Corte Constitucional, devienen obligatorios, dado que

tratandose de jurisprudencia constitucional, la Corte, en reiterados
pronunciamientos ha sefialado que sus decisiones tienen caracter obligatorio

para todos, incluso a los jueces. (p. 291)

Esta prevalencia que han ido adquiriendo los principios generales del derecho,
tiene relacion directa y se encuentra justificada en que la sola existencia de los
derechos objetivos y subjetivos que son otorgados a los ciudadanos por el simple
hecho de serlo, no implica que los mismos puedan ser ejercidos de manera ilimitada.
Es por esto que surge la necesidad de integrar a las disposiciones normativas,
aquellos principios generales del derecho previamente mencionados, los cuales
tienen dentro de sus fines, llenar los diferentes vacios normativos que se encuentren
y delimitar el ejercicio de aquellos derechos que parecieran ser irrestrictos evitando
de esta manera futuros conflictos.

Dentro de los diferentes tipos de principios que se encuentran en la legislacion
colombiana, se hace especial énfasis en el principio del abuso del derecho ya que el
mismo se considera uno de los principales y mas fuertes limitantes del goce abusivo

de los derechos:
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En definitiva, cada tipo de derecho subjetivo tiene sus propios limites que estan
definidos por los derechos ajenos o por las normas del derecho objetivo, esto
es, por las reglas legales o contractuales que resultan aplicables y por los

principios de la respectiva institucion... cada tipo de derechos tiene sus limites

en las facultades que el orden juridico reconoce a su titular; quien actua fuera

de esos limites no lo hace en ejercicio del derecho (subrayas fuera de texto).

(Barros, 1999, p. 14)

En relacion a lo anterior, y teniendo en cuenta estos limites existentes en el
ordenamiento juridico, el abuso del derecho ha sido considerado desde hace un
tiempo como uno de los principios fundamentales y pilares del derecho
contemporaneo. Asi, este principio ha entrado en muchas ocasiones a prevalecer
incluso sobre las normas de caracter positivo y objetivo que rigen determinadas
materias, dando un paso cada vez mas grande hacia la constitucionalizacion del
derecho privado, tal y como se vera mas adelante.

Es de especial importancia, tener en cuenta también que el principio que aqui
se estudia, ha tenido plena aplicacion tanto en el ambito del derecho constitucional
como en el privado, pues se ha encargado de brindar diferentes soluciones frente a
las diversas controversias hasta ahora presentadas ante Tribunales y Cortes
especializadas en diferentes materias, dando lugar de esta manera a novedosas
lineas jurisprudenciales que han optado por aplicar de manera prevalente frente a los
vacios existentes, los principios generales del derecho como lo es, por ejemplo, el

abuso del derecho.

Lo mencionado anteriormente, se puede relacionar directamente con la teoria

de la relatividad de los derechos subjetivos. Esta teoria ha sido acogida por la Corte
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Suprema de Justicia colombiana (en adelante, “CSJ”), y establece principalmente que
“Jos derechos deben ejercerse con prudencia, si no es asi, su uso o ejercicio puede
generar responsabilidad para su titular” (Castro, 2018, p. 300). La prudencia a la cual
hace referencia esta teoria de la relatividad esta relacionada con la funcion social del
derecho otorgado a un sujeto, esto es, una funcion social que busca satisfacer en la
mayoria de casos necesidades propias. Sin embargo, en la mayoria de los casos
estas necesidades propias chocan con las necesidades de otros sujetos titulares a su
vez de derechos subjetivos y objetivos, por lo cual es necesaria la aplicacion de los
principios constitucionales a esta contraposicion entre las necesidades y el ejercicio
de cada uno de los derechos de los sujetos.

Por otro lado, se ha evidenciado otra forma de entender el abuso del derecho,
basada en el postulado que lo define como “alli donde comienza el abuso, termina el
derecho” (Castro, 2018, p. 305). Teniendo en cuenta lo anterior, esta teoria afirma
principalmente que al momento de superar los limites formales del derecho y
sobrepasar o ir en contra del fin ultimo que cada derecho tiene, se entiende
automaticamente extinguido el derecho mismo, pues deja de cumplir la funcion por la
cual el derecho como tal fue creado y por lo cual fue previamente otorgado a cada
sujeto, dando paso de esta manera a un ejercicio contrario y abusivo del derecho,
ocasionando con esta actuacién detrimentos y perjuicios a terceras personas.

Es tan importante entonces la funcién social por la cual los derechos subjetivos
fueron creados, que incluso la doctrina internacional, especificamente aquella de
origen peruano, asume que “los derechos subjetivos son reconocidos por la Ley para
satisfacer intereses colectivos, de modo que su ejercicio concreto debe ser

consistente con esos fines” (Barros, 1999, p. 16).
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Con base en lo anterior, se debe decir entonces que aquello que justifica la
existencia del principio del abuso del derecho, es la esfera de los derechos de terceros
como limitantes, pues como se dijo anteriormente, el hecho de que a cada persona le
sean otorgados derechos bien sean subjetivos u objetivos, no implica que su ejercicio
y goce sean ilimitados y sin observancia de otras normas o principios que pretenden
delimitar el ejercicio de los mismos.

La integracion de todo el ordenamiento juridico, permite determinar el ambito
de aplicacion y disfrute legitimo de los derechos, y de esta manera identificar los
limites de cada uno de esos derechos para que no se presente una extralimitacion y
un uso irrestricto frente al ejercicio de los mismos.

Luego de hacer una pequenfa referencia a lo que se ha entendido hasta ahora
por abuso del derecho y la caracteristica que ha tenido como principio, es importante
hacer una breve resefa historica sobre el origen del mismo y su evolucion en el tiempo
para identificar asi, la manera como los criterios que han dado lugar a que sea
aceptada una aplicacion de este principio han ido evolucionado en el tiempo, hasta
llegar al punto de ser considerado hoy como un pilar en el ordenamiento juridico
colombiano.

En un comienzo, no existia unanimidad frente a la aplicaciéon de este principio
del abuso del derecho, pues aquellos que eran opositores manifestaban
principalmente que aquel que usaba su derecho no causaba dafo a nadie y no tenian
en consideracion la posibilidad de que el derecho podia ser usado de manera
desmedida. Por otro lado, los defensores del abuso del derecho, sostenian desde un
comienzo que no todo aquello considerado como licito es necesariamente honesto, e
incluso se llegd a manifestar que el ejercicio estricto frente a un derecho se traducia

finalmente en una suprema injusticia.
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Teniendo en cuenta la segunda corriente que efectivamente aceptaba y
defendia la existencia de este principio, se puede evidenciar como se iba
vislumbrando desde este momento, lo que hasta hoy es aceptado como un abuso de
un derecho.

Asi, poco a poco se fue creando consciencia, a través de las diferentes
disputas que se iban presentando tanto en el ambito de los derechos objetivos, como
lo es por ejemplo el libre desarrollo de la personalidad, como en el ambito de los
derechos subjetivos, en el caso del derecho de propiedad, que por el hecho de que
algo estuviera permitido por la legislacion o que un derecho fuera otorgado por la
misma, no significaba esto que fuera legitimo ejercerlo de manera irrestricta, ilimitada
y literal a como se encontraba consagrado, sin tener en cuenta los derechos ajenos o
las normas de caracter imperativo de cada legislacion. Fue por lo anterior que se hizo
cada vez mas evidente la necesidad de la interpretacion y unién de diferentes
normativas y principios, los cuales servirian para delimitar el uso de cada derecho y
determinar el momento en el que el mismo se tornaba en abusivo.

Es importante también tener en cuenta la forma en la que la calificacién del
actuar de quien ejercia un derecho de forma abusiva, y los criterios utilizados para
calificar tal conducta dentro del ambito de aplicacion del principio del abuso del
derecho, han ido cambiando a medida que las mismas sociedades, y la normatividad
de estas, han ido evolucionando a través del tiempo. Asi, una de las principales
nociones que se encontro en la historia y que se considera importante tener en cuenta
para el estudio del abuso del derecho, fue aquella que por un lado tenian los romanos
y por el otro los franceses.

De esta manera, se tenia por parte de los romanos un criterio de

intencionalidad que identificaba al abuso del derecho. Esto quiere decir que “para
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ellos el acto abusivo unicamente era el que se cumplia con intencién nociva” (Castro,
2018, p. 297), mientras que, en contraposicion a estos, el derecho francés concebia
el abuso del derecho como “un acto contrario al espiritu, a la finalidad de un
determinado derecho subjetivo” (Castro, 2018, p. 297), pasando, de esta manera de
un criterio intencional a un criterio social de dicho principio.

Si bien la concepcion francesa del abuso del derecho tiene un componente
moralista que se puede identificar al momento de referirse al espiritu, se puede
evidenciar, al hacer un analisis tanto de la normatividad vigente sobre el tema, como
de la jurisprudencia actual de las diferentes Cortes y lo que las mismas han dicho
sobre el abuso del derecho en sus diferentes providencias y sentencias, que esta
concepcion que fue considerada anteriormente por parte del derecho francés, es
compartida y compatible con aquello que hoy en dia se considera propio del abuso
del derecho en el ordenamiento juridico colombiano.

Una vez realizada esta pequena resefia histérica de este principio y su
evolucién, es importante en este punto, hacer referencia a aquellos criterios propios
de este principio que son utilizados hoy en dia por la doctrina y la jurisprudencia
nacional. Si bien no se encuentra en la normatividad colombiana, articulo alguno que
haga referencia a los criterios determinantes que den lugar a una responsabilidad por
el uso irrestricto de los derechos de un sujeto, la CSJ por medio de diferentes
sentencias, si ha establecido tres criterios que dan lugar a una indemnizacion a causa
del uso abusivo de un derecho (Martinez, 2020).

Asi pues, se tiene como primer elemento, la inobservancia de la funcion
socioeconomica del derecho. Este criterio tiene relacion con lo explicado
anteriormente y es que, los derechos contienen de manera intrinseca un limite

objetivo tutelado y establecido por el ordenamiento juridico, y si se ejercen o disfrutan
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de una manera contraria a su funcion socio econdmica, esto dara lugar a la respectiva
sancion. La CSJ en diferentes sentencias ha hecho énfasis en el tema que aqui se
sefala, como por ejemplo en la Sentencia 5372 del 9 de agosto del 2000 que
establece lo siguiente a saber:

Asi, pues, es preciso destacar que aquellas actividades protegidas por el

derecho que se ejecuten andmala o disfuncionalmente, motivadas por

intereses inconfesables, ilegitimos o injustos que se aparten de los fines
economicos-sociales que les son propios, deben considerarse como abusivas

y, subsecuentemente, generadoras de la obligacion indemnizatoria, como

igualmente lo son aquellas que comportan el ejercicio malintencionado e inutil

del derecho subjetivo. (Corte Constitucional, Sentencia T-280/17, num. 5.2)

Con dicha apreciacion, la CSJ busca establecer una linea jurisprudencial en la
cual se entienda que los derechos que le son conferidos a un sujeto estan permeados
por una funcién social especifica y, el hecho de que una persona ejerza dicho derecho
sin tener en cuenta esa funcién, incluso si la misma no se encuentra motivada por una
actuacion culposa o dolosa, se traduce en un abuso del derecho.

En segundo lugar, encontramos el criterio de la culpa o el dolo en el ejercicio
del derecho. Para entrar a hacer una explicacién mas a fondo sobre este criterio, es
importante definir los dos conceptos juridicos mencionados anteriormente, los cuales
se encuentran definidos en el Codigo Civil colombiano (en adelante, C.c),
especificamente en el articulo 63, asi:

Articulo 63. Culpa y dolo. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar

los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de
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poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en

materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y

cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.

Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta

especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es

responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un

hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta

especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de inferir injuria a la persona o

propiedad de otro.

Con base en lo anterior, se puede evidenciar que una conducta constitutiva de
un abuso del derecho por traspasar los limites que en principio han sido establecidos,
puede realizarse por medio de una actuacién dolosa o culposa. A pesar de que la CJS
ha establecido este criterio como uno de aquellos para establecer la existencia de un
abuso, se podria decir que la misma se contradice al aceptar a su vez que no
necesariamente debe existir una conducta culposa o dolosa para que se pueda
configurar un abuso del derecho, y que por esto, no constituye ninguna de estas
conductas un criterio fundamental para alegar la existencia de dicho abuso. De esta

manera, es la misma Corte la que establece lo siguiente:

‘La falta imputable a titulo de dolo o culpa grave no es un elemento

indispensable para la adecuada caracterizacién del abuso del derecho concebido
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como "principio general incorporado al ordenamiento por la jurisprudencia" (Corte
Suprema de Justicia, SC9618, 2015, p. 82).

Finalmente, el criterio referente a la culpa o el dolo lo que realmente generara,
es facilitar la actividad probatoria en el momento que se pretenda declarar una
conducta como abusiva, pues predicando la existencia de conductas culposas o
dolosas, se hace mas evidente la existencia de una conducta de esta indole. Sin
embargo, por los pronunciamientos de la Corte, queda claro que este criterio no es
realmente determinante para predicar la existencia o no de un abuso del derecho.

La CSJ establece, por ultimo, aunque no menos importante, como criterio
determinante del abuso del derecho, la intencionalidad en la causacion del dafo. Este
criterio hace referencia a la intencidn de ejercer determinado derecho con un fin ilicito,
el cual, a pesar de que el derecho sea ejercido efectivamente dentro de su limite
objetivo, podria eventualmente ejercerse con fines antijuridicos, como lo es afectar o
lesionar bienes juridicamente protegidos de cualquier otro sujeto configurando de esta
manera un claro abuso del derecho.

Como se dijo en lineas previas, los anteriores criterios han sido establecidos
por la CSJ y es por esto que los mismos han sido utilizados como guia ante la falta
de normas positivas que establezcan criterios determinantes para predicar la
existencia de un abuso del derecho. A pesar de lo anterior, se considera que la misma
CSJ y diferentes autores sobre este tema se contradicen en lo que tiene que ver con

el establecimiento de la intencionalidad.

Lo anterior, debido a que no se exige como criterio determinante, para predicar
un abuso del derecho, la existencia efectiva de un dolo o una culpa, sin embargo, en

el momento en el que se exige expresamente que el ejercicio del derecho subjetivo
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determinado se realice con una intencion de causar un dafo a otro, se habla entonces
de criterios propios de la culpa. Todo ello, genera una confusién sobre lo que
realmente se exige para que se configuren los elementos determinantes establecidos
por la CSJ, pues podria pensarse por unos que no se necesita dicha intencion, y
juzgar a partir de ello, pero por otros, al considerarlo por su parte como indispensable
para que se hable de un abuso del derecho, podrian no aplicar por esta razén las
sanciones que la Ley trae para este tipo de conductas.

No obstante, se debe tener en cuenta que los criterios explicados
anteriormente, no deben concurrir necesariamente al mismo tiempo para que se
predique un abuso del derecho, es decir, se puede cumplir Unicamente uno de estos
criterios e igual determinarse que hay un abuso del derecho, pues los mismos
cumplen exclusivamente una funcién de guiar al intérprete que quiera dar aplicacion
al abuso del derecho.

En conclusién, estos criterios fueron propuestos por la CSJ principalmente para
facilitar de alguna manera el momento en que se debe establecer si existe o no una
figura configurativa del abuso del derecho, debido a la evidente falta de normas de
caracter positivo que regulen este tema. Sin embargo, es necesario decir también que
dichos criterios no son unicos ni exclusivos a tener en cuenta, pues en cada caso se
deberan analizar las situaciones especificas del mismo, para definir si se aplican o no
dichos criterios 0 se acude a otra figura del ordenamiento juridico diferente al abuso
del derecho y por ende, que contenga sanciones distintas al mismo.

Otro tema importante que se debe tener en cuenta, para entender de una
manera mas global la existencia de esta figura en el ordenamiento juridico actual, es
la aplicacion de la figura del abuso del derecho en el ambito contractual y

extracontractual.
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Es cada vez mas aceptado tanto por la jurisprudencia, principalmente de la
CSJ, como por la doctrina actual sobre este tema, que, a diferencia de lo que
anteriormente se pensaba frente al abuso del derecho, este tiene plena aplicacion en
una gran cantidad de casos que se desarrollan en las relaciones intuito persona,
independiente de si estas se dan en el ambito civil o comercial, y no unicamente en
las relaciones extracontractuales, como aquellas que se presentan entre vecinos y
colindantes, pues esto era lo que se creia anteriormente

Al respecto, por parte de la doctrina, se han encontrado posiciones que
establecen que:

Es importante resaltar que el abuso del derecho puede dar lugar a

responsabilidad civil objetiva en el ambito contractual o extracontractual, por lo

que es importante revisar que el ejercicio de derechos subjetivos se encuentre

acorde con la finalidad que la Ley prevé para estos. (Linares, 2016, parr. 9)

Adicional a lo anterior, se encuentran pronunciamientos por parte de la
jurisprudencia de la CSJ sobre el tema de la clasificacion del abuso del derecho como
extracontractual o contractual y el efectivo reconocimiento del mismo en el ambito del
derecho privado. Sobre este punto, se pueden encontrar postulados que establecen
aspectos como:

Fue asi como, concordante con esas directrices ideoldgicas que circulaban en

el mundo, la Corte entendié también que el abuso de los derechos no se

presentaba unicamente en la esfera particular del dominio, sino en otros

escenarios, y por ello adujo que “...la responsabilidad civil por abuso de
derechos subjetivos, generalmente en nada se separa de los lineamientos

principales de la culpa aquiliana, o de la contractual en su caso...”(...), asercion
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mediante la cual reafirmo (...) posible su ocurrencia siempre que se abusara

de los derechos emanados de los acuerdos de voluntades.

Bajo ese derrotero, al pregonar la Sala que en “...materia contractual tiene
cabida el abuso del derecho”, el que puede “...presentarse en la formacion del
contrato, en su ejecucion, en su disolucion y aun en el periodo post-
contractual”’. (Corte Suprema de Justicia, Rad 11001-3103-027-2005-00590-

01, 2005)

Teniendo entonces en cuenta la aceptacion uniforme a la que se ha llegado
sobre la aplicacion del principio del abuso del derecho en el ambito contractual, resulta
de gran importancia identificar y analizar la aplicacion de esta figura especificamente
en el ambito del derecho societario, pues como es sabido, el mismo se encuentra
permeado principalmente por diversas relaciones contractuales y por normas de
derecho privado.

Asi, mediante esta rama del derecho y especificamente, mediante la
constitucidon de sociedades comerciales, se permite el logro de los objetivos sociales
y econdmicos de un Estado, y es por esta razon que se considera indispensable poner
claros limites frente a usos abusivos de los derechos, para permitir de esta manera
que el desarrollo de dichas sociedades se ejerza de manera legitima satisfaciendo de

este modo el fin ultimo para lo cual son creados este tipo de vehiculos juridicos.
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Capitulo 2. El abuso del derecho en el derecho societario

Dado por cierto el hecho que el principio del abuso del derecho se encuentra
inmerso en las relaciones de tipo contractual y no unicamente en aquellas de indole
extracontractual, es importante estudiar, como se dijo anteriormente, la forma en la
que esta figura se presenta especificamente en el derecho societario y en la realidad
de las sociedades mercantiles colombianas, las cuales como es sabido, se
materializan mediante una relacién de tipo contractual.

La legislacion colombiana se ha visto obligada, debido a las diferentes
controversias que han surgido en esta materia, a regular las diferentes relaciones que
surgen dentro de una sociedad tanto aquellas que surgen entre sus socios y
accionistas (en adelante, “asociados”), como también, las que se dan entre sus
asociados y los administradores, buscando proteger de esta manera los intereses
propios de la sociedad, los intereses de los sujetos participes en la misma y los
intereses que involucran a terceros, garantizando asi el correcto desarrollo de su

objeto social.

2.1 Regulacién en la normatividad colombiana del abuso del derecho

En un primer momento es importante tener en cuenta el articulo 38 de la
Constituciéon Politica, el cual establece la prerrogativa base del derecho de
sociedades, pues se puede encontrar en dicho precepto que “Se garantiza el derecho
de libre asociacion para el desarrollo de las distintas actividades que las personas
realizan en sociedad” (Constitucién politica, 38, 1991) permitiendo de esta manera
que las personas decidan libremente con quién quieren crear empresa, dando lugar

con esto al surgimiento de derechos para aquellos que intervengan en la misma.
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Por lo anterior, es importante hacer referencia al articulo 95 de la Constitucion
Politica en donde se establece la naturaleza de la figura del abuso del derecho como
principio general del derecho determinando para ello que: “son deberes de la persona
y el ciudadano: respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios” (Constitucion
politica, 95, 1991).

Asi mismo, y de una manera mas especifica en el articulo 830 del Cédigo de
Comercio colombiano (en adelante, “C.co”), se establece que, “el que abuse de sus
derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause”. La lectura del
articulo mencionado permite encuadrar dentro de éste, todas las acciones contrarias
al correcto ejercicio de los derechos que causen algun perjuicio, sin limitarse
unicamente a la actuacion especifica y mas comun que se puede encontrar en las
sociedades, es decir, aquella del abuso del derecho de voto de sus asociados”.

A pesar de lo anterior, si bien en un principio la legislacion colombiana contenia
algunas normas que se refirieron en algun sentido y mencionaron, de manera un poco
mas general, el abuso del derecho y sus consecuencias, no existia hasta antes de la
expedicion de la Ley 1258 del 2008 (en adelante, “Ley 1258”), una norma especifica
que hablara de manera mas concreta sobre el abuso del derecho en el ambito
societario. Lo anterior, daba lugar a un tratamiento mas general y ambiguo respecto
a las situaciones y actuaciones propias de un uso abusivo de las prerrogativas que se
dieran dentro de las sociedades comerciales.

Debido a la escasez normativa explicada anteriormente:

1“[...]Respecto de los asuntos societarios en los que la aludida disposicién era el uUnico
referente, no se tenia certeza siquiera sobre los supuestos configuradores de abuso, lo cual podria
explicar la escasa frecuencia con que se acudia a una figura de indiscutible importancia en este
campo”. (Pefia, 2015, p. 30)
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Lo frecuente era entonces que se acudiera a otras figuras que si tenian
regulacion concreta, como la impugnacion de decisiones sociales (articulo 190
del C.co.), la nulidad de decisiones por causa u objeto ilicitos (articulo 899 del
C.co.), laresponsabilidad de los administradores, quienes podian coincidir con

el mayoritario, y los conflictos de interés (articulo 23 de la Ley 222 de 1995),

entre otras. (Pefia, 2015, p. 30)

Se ha evidenciado entonces como resultaban insuficientes los preceptos
normativos existentes en la legislacion colombiana y mas aun cuando la interpretacion
exegética del articulo 830 del C.co. sugiere que el abuso del derecho soélo puede dar
lugar al pago de una indemnizacion sin tener en cuenta otras sanciones previstas para
el mismo en preceptos normativos posteriores, a los cuales se hara énfasis mas
adelante.

En este punto, es de especial importancia tener en cuenta que se ha
establecido por parte de la doctrina y la jurisprudencia el interés social como uno de
los criterios mas importantes a tener en cuenta en el abuso del derecho en el ambito
societario.

Al ser un concepto tan general y ambiguo, el interés social ha sido discutido
ampliamente por la doctrina, la cual en busca de establecer a lo que realmente
pretende apelar este concepto, ha previsto diferentes teorias para definir en qué
situaciones se encuentra una extralimitacion de este interés social de los derechos en
las sociedades comerciales.

Entre los multiples planteamientos encontrados, es menester hacer referencia
a la perspectiva conceptual planteada por el profesor Galgano, el cual menciona dos
teorias que hacen referencia a aquello que consideramos como el interés social.

En primer lugar, se tiene la teoria institucionalista, para la cual:
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El interés de la sociedad va mas alla del interés personal de los socios, y se
identifica con el interés de la empresa en si mismo, o sea con el interés de la
eficiencia productiva de la empresa, considerada como instrumentos del
desarrollo econdmico en general. (Martinez, 2020, p. 496)

Por otro lado, para la teoria contractualista:

El interés social no es un interés superior al de los socios, sino el interés comun

a todos los socios, llegandose al extremo que dicho interés alude no solamente

al de los socios actuales, sino también al de los futuros. (Martinez, 2020, p.

497)

Se puede ver como realmente las diferencias encontradas entre estas dos
teorias son meramente conceptuales, pues en ambas, se reconoce el interés propio
de la sociedad, el cual por naturaleza no puede ser separado de aquel interés propio
de sus asociados.

También, la jurisprudencia extranjera se ha pronunciado sobre el interés social
como determinante para la configuracion del abuso el derecho, asi entre otros
pronunciamientos encontrados de cortes alrededor del mundo, vale la pena citar lo
encontrado en Espafia:

La doctrina y la jurisprudencia espafiola conciben al interés social en un sentido

mas estricto para identificarlo como un interés comun a todos los socios en la

esfera social, por lo que se excluye la postura que identifica a este interés con
uno superior y distinto del que es titular la sociedad, sin que se trate de
establecer una jerarquia de intereses, solo de diferenciar las esferas o conjunto
de intereses cuya titularidad ultima incumbe siempre a los socios. (Henao,

2014, p. 103)



27

En concordancia con lo anterior, se ha encontrado en la jurisprudencia italiana
que la misma:

Ha estimado que el interés social se considera no como un punto de referencia

de una comunidad de intereses de la cual son sujetos los socios y solo los

socios, sino como la personificacion de un interés superior distinto a aquel de
cada uno de los socios, objeto como tal de una proteccion juridica autonoma.

(Diccionario jurisprudencial-Sala de Casacion Civil, Sentencia SC de 2 de junio

de 1958, p. 135)

Es relevante mencionar que, a diferencia del desarrollo jurisprudencial de los
paises mencionados, Colombia no ha tenido hasta ahora un desarrollo de tal
magnitud en comparacion con los mismos, pues los pronunciamientos por parte de
las cortes colombianas son realmente pocos. Esto se debe entre otras cosas, al
escaso desarrollo que predominé durante tanto tiempo bajo la regulacién del articulo
830 del C.co, el cual no permitia que se acudiera efectivamente a la jurisdiccion para
resolver controversias sobre este tema, pues al ser una disposicion normativa tan
abstracta, dificulta que se encuadraran figuras abusivas del derecho con base en la
misma.

Incluso hoy, cuando se tienen diferentes disposiciones doctrinales, normativas
y jurisprudenciales, como las que se han dejado evidenciadas anteriormente, no
resulta facil establecer en qué ocasiones el animo interno de un sujeto perteneciente
a una sociedad, se corresponde con el interés comun o de lo contrario, con un interés
individual, es por esta razén que:

Para solucionar la dificultad anteriormente planteada, de mucha utilidad resulta

tener en cuenta que el derecho societario contemporaneo se dirige hacia una

interpretacion y aplicacién neo-contractualista de sus normas, la cual apunta
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hacia una solucion ecléctica que entiende que los socios tienen derecho a

incrementar sus ganancias economicas, pero también estan en la obligacion

de atender los diversos intereses que confluyen en el desarrollo de la empresa

societaria. (Morgestein, 2017, p. 204)

Una vez analizada la normatividad aplicable al abuso del derecho en las
sociedades comerciales, es menester entrar a estudiar especificamente la figura del

abuso del derecho al voto.

2.2 Abuso del derecho al voto.

El derecho al voto es aquel que por regla general tienen los asociados de una
sociedad comercial. La realidad de las sociedades comerciales colombianas ha
mostrado que o mas comun es que las acciones que tienen los asociados sean de
indole ordinaria, las cuales dan a sus titulares, por el hecho de serlo, derechos
politicos y econdémicos.

Es asi, como aquellos derechos politicos que confieren bien sea estas
acciones, cuotas sociales o partes de interés, consagran la facultad que tiene cada
uno de los asociados de asistir a las reuniones del maximo 6rgano social con voz y
voto y tomar decisiones que son determinantes para definir los aspectos mas
importantes de la misma. Ademas, estos derechos politicos permiten a los asociados
ejercer el derecho de inspeccion.

Es importante recordar en este punto que, las acciones con voto multiple
permiten que el asociado a pesar de tener por ejemplo una sola accién, esta le
confiera, a la hora de ejercer su derecho de voto, un voto multiple y lograr asi que su
voto cuente por uno o mas votos. Este tipo de accion se encuentra consagrada en el

articulo 11 de la Ley 1258, el cual establece que:
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“En los estatutos se expresaran los derechos de votacidon que le correspondan
a cada clase de acciones, con indicacion expresa sobre la atribucion de voto singular
o multiple, si a ello hubiere lugar”

El derecho al voto es uno de los mas importantes para el desarrollo del objeto
de una sociedad cualquiera, pues las decisiones que son tomadas por el maximo
organo social pueden definir de manera drastica el curso de la misma. Por esto, el
ejercicio abusivo de este derecho de voto podria llegar a causar grandes perjuicios
no soélo para la sociedad, en detrimento del interés general, sino también para el
asociado que no se encuentre inmerso en estas conductas y que tenga que sufrir las
consecuencias por los actos fraudulentos que por medio de este abuso se llegaren a
realizar.

Debido a que esta situacion se presenta de manera constante en las
sociedades comerciales, y que sobre la misma no existia una regulacién especifica
como se explico en paginas anteriores, se fue evidenciando cada vez mas, la
necesidad de preceptos normativos que se encargaran de regular de manera concreta
actuaciones y situaciones que se presentaran dentro de las relaciones propias de una
sociedad y los agentes que la componen (asociados y 6rganos de administracion).

Dichos vacios fueron llenados de una manera mas satisfactoria en el afio 2008
con la expedicidén de la Ley 1258, pues esta, en su articulo 43 se refirid de manera
mas especifica al abuso del derecho al voto en las sociedades, estableciendo tres

tipos de abusos del derecho al voto, siendo estos el abuso de las mayorias, el de las
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minorias y el de paridad?, e imponiendo la nulidad absoluta de la decision tomada
bajo un abuso del derecho, como una consecuencia adicional a la indemnizacion
(consagrada en el articulo 830 C.co).

Al respecto, es importante mencionar que la Superintendencia de Sociedades
(en adelante “Superintendencia”) con base en el articulo 44 de la misma Ley, tiene
las facultades jurisdiccionales, que seran explicadas en el numeral 3.2.1. siguiente,
para conocer y dirimir estas controversias cuando las mismas se presentan en una
Sociedad por Acciones Simplificadas (en adelante “S.A.S”) y en las demas
sociedades por remision del articulo 252 de la Ley 1450 de 2011 (en adelante, Ley
1450). Sin embargo, respecto a la aplicacion de la nulidad absoluta no existe la misma
claridad cuando dicho abuso del derecho al voto se presenta en las sociedades que
no son S.A.S, pues al respecto hay dos teorias que se procedera a explicar.

En un primer momento se encuentra la teoria restrictiva, bajo la cual la sancion
de la nulidad por el ejercicio abusivo del derecho de voto no puede extenderse a tipos
societarios diferentes de la S.A.S pues la sancién que trae el articulo 43 de la ley 1258
para las S.A.S no se le puede aplicar de manera analoga a las otras sociedades. Los
defensores de esta teoria sostienen que la Superintendencia de Sociedades si seria

competente para conocer aquellos casos referentes al abuso del derecho al voto que

2 Articulo 43 Ley 1258 de 2008. Abuso del derecho. Los accionistas deberan ejercer el derecho
de voto en el interés de la compafiia. Se considerara abusivo el voto ejercido con el propdsito de causar
dafo a la compafia o a otros accionistas o de obtener para si o para una tercera ventaja injustificada,
asi como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la compafiia o para los otros accionistas.
Quien abuse de sus derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea,
respondera por los dafios que ocasione, sin perjuicio que la Superintendencia de Sociedades pueda
declarar la nulidad absoluta de la determinacion adoptada, por la ilicitud del objeto.

La accion de nulidad absoluta y la de indemnizaciéon de perjuicios de la determinacion
respectiva podran ejercerse tanto en los casos de abuso de mayoria, como en los de minoria y de
paridad. El tramite correspondiente se adelantara ante la Superintendencia de Sociedades mediante
el proceso verbal sumario
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se presenten en sociedades diferentes a la S.A.S, pero sdélo podria sancionar con la
indemnizacién que se establece en el articulo 830 C.co y no con la nulidad establecida
en el articulo 43 de la Ley 1258.

Una segunda teoria mas amplia, sostiene que la Superintendencia puede
sancionar, tanto con la indemnizacion como con la nulidad, aquellos casos de abuso
del derecho al voto que se presenten en sociedades diferentes a la S.A.S. Esta teoria
determina que con base en el articulo 252 de la Ley 1450, el cual establece que las
facultades jurisdiccionales otorgadas a la Superintendencia por el articulo 44 de la
Ley 1258 procederan respecto de todas las sociedades sujetas a su supervision y que
este articulo 44 alude a las reglas sobre abuso del derecho de voto contempladas en
el articulo 43 de la Ley 1258, la sancién de nulidad regulada en la Ley 1258 podria
aplicarse también en las sociedades del C.co.

Esta postura encuentra fundamento en el analisis sistematico de las
disposiciones en comento, asi como en lo previsto en el articulo 24 del CGP, bajo el
cual la Superintendencia cuenta con facultades jurisdiccionales sin limitacidén alguna
por el tipo societario para la declaratoria de nulidad absoluta de la determinacion
adoptada en abuso del derecho por ilicitud del objeto y la de indemnizacion de
perjuicios, en los casos de abuso de mayoria, como en los de minoria y de paridad,
cuando los asociados no ejerzan su derecho a voto en interés de la companiia con el
propdsito de causar dafio a la compaiia o a otros asociados o de obtener para si o
para un tercero ventaja injustificada, asi como aquel voto del que pueda resultar un
perjuicio para la compafia o para los otros asociados.

Esta discrepancia de teorias lo que ocasiona es una incertidumbre para
aquellos sujetos que buscan demandar un abuso del derecho al voto en una sociedad

que no sea S.A.S., pues no sabran si acoger una teoria restrictiva o una amplia, pues
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podria ocurrir de nuevo, la situacion que se presentd en la Superintendencia de
Sociedades en el caso de Capital Airports Holding Company Vs CAH Colombia S.A
(la cual se explicara posteriormente) toda vez que en esta sentencia, el apoderado
por acoger una teoria restrictiva, le desestimaron sus pretensiones por intentar la

nulidad por causa ilicita y no por objeto ilicito como abuso del derecho.

2.2.1 Supuestos de abuso del derecho en el ejercicio al voto.

2.2.1.1 Abuso del derecho al voto por las mayorias

Uno de los abusos mas comunes en las sociedades comerciales es aquel
ejercido por los bloques de mayorias, en los cuales es posible que se ponga por
encima del interés general y comun de la sociedad o sus asociados, el interés
particular de uno o varios asociados que conforman dicha mayoria, dando lugar a
conductas fraudulentas injustificadas en el desarrollo de la empresa social y los fines
que con estas se buscan, utilizando para esto el ejercicio del derecho al voto y sin
tener en cuenta que, “el derecho de voto no puede convertirse en un instrumento para
lesionar deliberadamente a la minoria, ni para que el accionista mayoritario se
adjudique prerrogativas especiales a expensas de los demas asociados”
(Superintendencia de Sociedades, 2015, p. 4).

Se pasara a ilustrar las diferentes maneras en las que este tipo de situaciones

se presentan en la realidad societaria.

2.2.1.1.1 Capitalizaciéon abusiva

Una capitalizacién, se aprueba, por ejemplo, en aquellos momentos en los
cuales la sociedad no se encuentra en su mejor estado financiero y por medio de esta,

se busca aliviar dicha situacion bien sea con un aporte por parte de un tercero
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interesado o por parte de los propios asociados. Sin embargo, cuando esta
capitalizacion no se encuentra justificada en lo anterior, sino que se realiza por el
mero capricho de los asociados para aumentar de esta manera su participacion
accionaria, se estaria desconociendo la funcién social que tiene esta capitalizacion
por regla general®, dando paso de esta manera a un aumento patrimonial de los
asociados mayoritarios y a un detrimento de los minoritarios, pues estos ultimos al
votar de manera negativa por no tener la solvencia econémica para hacer una
inyeccion del capital, quedan diluidos en la composicion del capital de la sociedad.
Asi:
Cuando los socios mayoritarios, de manera consciente y deliberada, deciden
decretar una capitalizacion que se plantea de manera repentina y que se
promueve sigilosamente, aprovechandose de una intempestiva modificacion
de la forma como se venian haciendo las convocatorias a las reuniones de la
junta de socios y privando a sus consocios, de facto, de la posibilidad de
participar en dicha capitalizacién, incurren en abuso del derecho, a pesar de
que formalmente hayan cumplido con los pasos para concretar una
capitalizacion en la que tedéricamente los demas consocios también pueden
participar. (p. 1)
Teniendo en cuenta este tipo de conductas, como lo es la capitalizacion en
ejercicio abusivo del derecho de voto, es de real importancia analizar para cada caso,

si la conducta ejercida por aquel o aquellos socios que ejercen su derecho al voto de

3 “Es abusivo y contrario al interés social promover capitalizaciones infundadas, que solamente
se sustentan en el propésito de diluir a algunos asociados, frente a desproporcionados aumentos de
capital o a sabiendas de que aquellos carecen de recursos para mantener su statu quo”. (Martinez,
2020, p. 20)
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manera desproporcionada, se fundamenta en una intencion contraria al fin dltimo que
tiene cada una de estas actuaciones que da lugar a un desequilibrio de la igualdad
que debe existir entre los asociados, para determinar asi si se da un cumplimiento del
elemento subjetivo sefialado por una parte de la doctrina sobre este tema.

Para que se dé entonces cumplimiento a los presupuestos de un abuso del
derecho “es necesario ademas que se la haya provocado intencionalmente (elemento
subjetivo) y la intencidn culpable existira cuando se tenga conciencia de obtener una

ventaja personal directamente o por persona interpuesta” (Pefia, 2015, p. 34).

2.2.1.1.2 Abuso de la posicion mayoritaria para obtencién de beneficios

Es importante tener en cuenta que el abuso que se presenta en la mayoria de
los casos por parte de los bloques mayoritarios de una sociedad no tienen efectos
unica y exclusivamente sobre decisiones propias de las reuniones del maximo érgano
social, pues es comun que este tipo de conductas y de abuso genere como
consecuencia diferentes beneficios que le son dados de manera maquillada a los
mayoritarios dentro del desarrollo del objeto social de la sociedad, incrementando
para si mismos su patrimonio y sus beneficios dentro de la sociedad, de manera
desigual e incluso en detrimento de los asociados que conforman la minoria.

Lo anterior se evidencia en aquellos casos en los que por ejemplo:

Los accionistas mayoritarios pueden negarse a declarar dividendos y pueden

drenar las ganancias de la corporacion de varias maneras. Salarios y

bonificaciones exorbitantes para el accionista mayoritario, funcionarios vy

quizas para sus familiares, altos alquileres de propiedades que la corporacion
arrienda a los accionistas mayoritarios y pagos irrazonables a los accionistas

mayoritarios en virtud de contratos entre la corporacion y los accionistas
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mayoritarios o las empresas que poseen los accionistas mayoritarios. (O'Neal,

1987, p. 125)

Debido a la configuracion de este tipo de situaciones, la doctrina se ha
pronunciado también y ha establecido que:

En las sociedades cerradas, propias de Colombia, es comun que algunos

asociados —los mayoritarios— ocupen cargos en la administracion y, en

consecuencia, no les afecte la no reparticion de utilidades, pues reciben en

todo caso sus salarios como directivos. Asi, cuando la situacion es esta ultima,

se ha llegado al consenso de que se requiere un examen cuidadoso de la

situacion por parte del juez. (Pefa, 2015, p. 37)

De esta manera, aquellos asociados que cuenten con la mayoria son los
mismos que en diferentes momentos deciden sobre este tipo de aspectos buscando
unica y exclusivamente el beneficio propio, ejerciendo de manera fraudulenta el

derecho a voto que cada uno tiene.

2.2.1.1.3 Decision de no decretar utilidades

Como es sabido, una de las principales razones por las cuales un sujeto busca
ser parte de una sociedad, y uno de los elementos esenciales del contrato social en
Colombia, es el animo de lucro que tienen los asociados que llegan a ser parte del
mismo, el cual se satisface a través de la reparticion de utilidades que se generan al
terminar el ejercicio social.

Si bien las utilidades del ano anterior pueden ser retenidas bajo fundamentos
sélidos y validos, como lo es, por ejemplo, la constitucion de una reserva ocasional o

con la finalidad de alivianar pasivos de la sociedad, cuando esta retencion se realiza
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con el unico animo o con intenciones contrarias o ajenas al bienestar social, se podria
predicar que se esta frente a otra figura propia de un abuso del derecho.

Por disposicidn normativa, el dividendo minimo, consiste segun el articulo 155
del C.co.%, en que como minimo al final del afio se deben distribuir por lo menos el
50% (o el 70% en el caso de las Sociedades Andnimas (en adelante, S.A) cuando la
suma de la reserva legal, estatutaria y ocasional exceda el 100% el capital suscrito)®
de las utilidades liquidas. Dicho articulo ordena que la distribucién de utilidades la
aprobara la asamblea o junta de socios con el voto favorable de un numero plural de
asociados que representen, cuando menos, el 78% de las acciones, cuotas o partes
de interés representadas en la reunién, y cuando no se obtenga el porcentaje de
votacion correspondiente al 78% de las acciones, cuotas o partes de interés
representadas en la reunién, se repartira por lo menos el 50% de las utilidades
liquidas o del saldo que quede de las mismas en caso de enjugar pérdidas. Es
importante sefalar que lo dispuesto en el articulo 155 mencionado referente al
dividendo minimo, no aplica para las S.A.S., salvo que se pacte en los estatutos
sociales.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que las utilidades que se deben repartir

son las resultantes luego de que se hagan las respectivas apropiaciones que ordena

4 Articulo 155 Cddigo de Comercio subrogado por el articulo 240 de la Ley 222 de 1995.
Mayoria para la aprobacion de distribucion de utilidades. Salvo que en los estatutos se fijare una
mayoria decisoria superior, la distribucién de utilidades la aprobara la asamblea o junta de socios con
el voto favorable de un numero plural de socios que representen, cuando menos, el 78% de las
acciones, cuotas o partes de interés representadas en la reunidon. Cuando no se obtenga la mayoria
prevista en el inciso anterior, debera distribuirse por lo menos el 50% de las utilidades liquidas o del
saldo de las mismas, si tuviere que enjugar pérdidas de ejercicios anteriores.

5 Articulo 454 Cddigo de Comercio. Incremento en el porcentaje de distribucion de utilidades
en la sociedad anénima. Si la suma de las reservas legal, estatutarias y ocasionales excediere del
ciento por ciento del capital suscrito, el porcentaje obligatorio de utilidades liquidas que debera repartir
la sociedad conforme al Articulo 155, se elevara al setenta por ciento.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr004.html#155
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el C.co en su articulo 451, siendo estas la apropiacion para el pago de impuestos,
para enjugar pérdidas y la apropiacion para la reserva legal, estatutaria y ocasional.

La reserva ocasional (que se realiza antes de tener las utilidades liquidas) es
aquella que se configura en la reunion del maximo érgano social, y debe destinarse
exclusivamente para el fin por el cual se constituye la misma.

Entonces mediante la apropiacién de dineros basados en la reserva ocasional
que se aprueba por decision de los asociados mayoritarios, puede crearse una
reserva ocasional sin tener un fin legitimo o razonable para ello, con el fin unico de
que no se repartan utilidades o de que aquello que se reparta sea una minima
cantidad

No se debe ignorar que esta situacién efectivamente se presenta hoy en dia
en las sociedades, pues precisamente como la ley lo permite, los asociados
aprovechan esto para retener las utilidades y abusar asi de los derechos que estos
tienen, es por esto que el doctrinante Reyes Villamizar propone que “deben hacerse
las detracciones correspondientes a la reserva ocasional con posterioridad del
momento en que se determine el porcentaje minimo de reparto de las utilidades a los
asociados” (Reyes, 2020, p. 577).

El orden sugerido por el autor se compone por los siguientes pasos:

1. Provision para el impuesto sobre la renta y complementarios; 2. absorcion

de las pérdidas que hayan colocado el patrimonio neto por debajo del capital;

3. reserva legal; 4. Reservas estatutarias; 5. Distribucion efectiva de la utilidad

6 Articulo 451 Codigo de Comercio. Distribucion de utilidades en la sociedad andnima. Con
sujecién a las normas generales sobre distribucién de utilidades consagradas en este Libro, se
repartiran entre los accionistas las utilidades aprobadas por la asamblea, justificadas por balances
fidedignos y después de hechas las reservas legal, estatutaria y ocasionales, asi como las
apropiaciones para el pago de impuestos.
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como dividendo; 6. Reservas ocasionales; 7. Adquisicion (o “readquisicion”) de

acciones o cuotas de la misma sociedad (C. de Co., arts. 396 y 417 con fondos

tomados de utilidades o reservas; 8. Capitalizacion. (Reyes, 2020, p. 574)

Dicha propuesta se establece para dar solucion al problema previamente
planteado, pues segun el autor Reyes (2020):

Esta propuesta posterga la deduccidon de las denominadas reservas

ocasionales, de manera que estas solo se restan al final, después de

producirse la distribucion efectiva de la utilidad como dividendos. De esta
manera se protege el derecho de los socios y accionistas a recibir utilidades.

(p. 574)

La situacién planteada ha sido discutida tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, la cual se ha pronunciado en diferentes ocasiones sobre ella, uno de
los casos mas conocidos es aquel de Isabel Cristina Sanchez contra el Centro Integral
de Atencidén del Infractor de Transito S.A.S y otros, en el cual se suscitd una
problematica debido a la decision abusiva de la no reparticion de utilidades durante
dos afios consecutivos en el marco de un conflicto intrasocietario.

La sociedad demandada, Centro Integral De Atencion Del Infractor De Transito
S.A.S. (En adelante CIA) esta conformada por tres personas naturales, Isabel Cristina
Sanchez B (25%); Jeny Marcela Cardona Gémez (60%) y Juan Carlos Cardona
Gbémez (15%). Isabel presenté una demanda contra el CIA, Jenny y Juan por el abuso
del derecho de retencion de utilidades.

En noviembre de 2011, Jeny y Juan, reunidos en una sesion de la junta
directiva de CIA manifestaron su inconformidad con la decision de la sefiora Sanchez

de poner en marcha un nuevo Centro Integral de Atencion, denominado CENINTRA.
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El 29 marzo de 2012 y el 18 de marzo de 2013, durante una reunién ordinaria
de la asamblea general, los asociados demandados determinaron no repartir las
utiidades generadas durante el afo 2011, debido a la existencia de “diferentes
proyectos de crecimiento, expansion, planes de inversion y exploracion de nuevos
negocios para la empresa”.

Dentro de las pretensiones encontradas en la demanda, se tienen, entre otras:
1. declarar la nulidad absoluta sobre la decision del reparto de utilidades en 2012 y
2013 porque la actuacién era abusiva del derecho por parte de los asociados
mayoritarios en perjuicio del minoritario; 2. Ordenar el reparto de las utilidades; y 3.
ordenar que se convocara a asamblea general y que se indemnizaran perjuicios por
las actuaciones.

La Superintendencia en el estudio del caso, sefialé6 que la retencion de
utilidades en sociedades cerradas se trata de una opresion y manifestd que esas
decisiones de retener utilidades solo son validas cuando hay un propdésito loable como
fortalecer la empresa social.

En este caso, la Superintendencia encontré que el proyecto de expansion que
estaban utilizando los demandados para argumentar retener esas utilidades, no
obraba en ninguna de las actas de la sociedad, incluso en un testimonio de la
mayoritaria se afirmé que no estaba completo el disefio y tampoco habia un proyecto
de financiacion, ni calculos estimados sobre ese plan de expansién, con lo cual quedd
probado que se estaba haciendo una retencién abusiva de las utilidades.

Finalmente, la Superintendencia resuelve declarar que los asociados
mayoritarios ejercieron su derecho de voto en forma abusiva, declararon la nulidad

absoluta de las decisiones aprobadas en el sentido de retener las utilidades
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generadas por la sociedad, y ordenaron a los asociados que aprobaran la distribucidn
de la totalidad de las utilidades repartibles en una asamblea general de asociados.

El caso planteado demuestra de manera clara este tipo de situaciones que
hacen que se genere una ventaja patrimonial de los mayoritarios sobre los
minoritarios, creando de esta forma un escenario mas propenso a que se tomen
decisiones contrarias al interés social, abusando asi del derecho cuando se intenta
retener utilidades que otros asociados necesitan.

La retencidn de utilidades se considera abusiva toda vez que mediante la
misma se pretende por parte de los asociados mayoritarios hostigar a los minoritarios
a tal punto que los mismos pierdan el interés de estar en una sociedad que no les
representa rentabilidad alguna y que mediante las mismas no logran satisfacer su
animo de lucro, y es de esta manera se ven presionados a vender sus acciones a un
valor minimo con tal de salirse de una sociedad que no esta cumpliendo con el fin

social.’

2.2.1.1.4 Colocacion de acciones sin sujecion al derecho de preferencia

Otra de las manifestaciones del abuso del derecho, se evidencia en aquellos
casos en los que las mayorias se aprovechan de su posicion dominante para tomar
una decision como lo es la colocacién de acciones sin sujecién al derecho de
preferencia, diluyendo a los asociados minoritarios. Asi, la norma que rige para las
sociedades del C.co, es aquella establecida en el numeral 5 del articulo 420 del C.co,

el cual establece que para tomar este tipo de decisiones se necesita una mayoria

7 “Al declarar que no hay dividendos en absoluto o mantener bajos los pagos de dividendos, los

accionistas mayoritarios pueden obligar a un accionista minoritario a vender su participacién a un valor
considerablemente menor que su valor real” (O'Neal, 1987, p. 126).



41

calificada correspondiente al 70% de las acciones presentes en la reunion, vy,
tratandose de una S.A.S., se tendria como referente por su parte, lo dispuesto en los
estatutos por parte de los asociados.

Para un mayor entendimiento se considera necesario definir de manera breve
en queé consiste este derecho:

El derecho de preferencia consiste en la prioridad o primera opcién que se le

da a una persona o un grupo de personas de celebrar un negocio juridico. En

las sociedades andnimas, este derecho se entiende como aquel que tienen los

accionistas de adquirir preferentemente acciones de la sociedad a la que

pertenecen. (Rodriguez, 2018, parr. 1)

También puede ocurrir que se proponga el ingreso de un nuevo asociado
teniendo en cuenta que se trata de un aliado estratégico para la sociedad, o, como se
permite la suscripcion de acciones por parte de un asociado mayoritario, con la razon

fundada por ejemplo en la supuesta necesidad de inyeccion de capital a la sociedad.

Es entonces asi como una emision de acciones sin sujecion al derecho de
preferencia®, consiste en la maniobra malintencionada de lograr que los asociados no
puedan acceder al derecho de preferencia cuando se van a emitir acciones, teniendo
como fin ultimo lesionar a los otros asociados diluyendo su participacion.

El problema con esta figura no es el hecho de que se tomen decisiones sin
sujecion al derecho de preferencia pues esto es permitido por la norma, sino que dicha

decision de no ejercer el derecho de preferencia se tome con base en unas

8Articulo 420 numeral 5 Cddigo de comercio “Disponer que determinada emision de acciones
ordinarias sea colocada sin sujecion al derecho de preferencia, para lo cual se requerira el voto
favorable de no menos del setenta por ciento de las acciones presentes en la reunién”.
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convicciones contrarias a las reales, toda vez que quien propone dicha emision sin
sujecion a este derecho lo hace pensando en la dilucién del resto de asociados y no
en el beneficio de la sociedad.

Al respecto se ha conocido por parte de la Superintendencia de Sociedades,
un caso en el cual el sefior Jorge Moreno Ramirez, demanda a la sociedad Astaf
Colombia S.A.S. En el presente caso se establecio en los estatutos de la sociedad,
una mayoria correspondiente al voto favorable del 70% de las acciones presentes en
la reunién para emitir acciones sin sujecion al derecho de preferencia y esta decision
fue aprobada por una mayoria inferior a la mencionada.

Asi, el demandante pretende controvertir una decision adoptada por la
asamblea general de asociados de la sociedad, en la cual se capitalizé una deuda de
la compaiia a favor de su representante legal, quien a su vez era el asociado
mayoritario, y se emitieron acciones sin sujecion al derecho de preferencia en favor
de este ultimo. Por lo anterior, el sefior Jorge, consideré que tal capitalizacion se
aprob6 en forma irregular, por lo que solicitd la suspension de la determinacion
controvertida.

La Superintendencia, establecié que “la decision controvertida en el proceso,
no obtuvo el numero de votos exigido en los estatutos, al ser aprobada con apenas el
62,5% de las acciones presentes en la aludida reunién” (Superintendencia de

Sociedades, 2014, p. 3).

2.2.1.1.5 Colocacién de acciones a valor nominal sin prima en colocacién.

La prima en colocacion de acciones es una cuenta del patrimonio de una

sociedad, a la cual va la diferencia entre el valor que es pagado por el adquirente de
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una accion que ha sido puesta en el mercado, y el valor nominal que tiene la misma
dentro de la sociedad.

Si bien la figura de la enajenacion de acciones sin prima en colocacion de
acciones es permitida, toda vez que la venta de las acciones se puede hacer minimo
por su valor nominal®, esta figura resulta ser abusiva cuando dicha emision de
acciones sin prima en colocacion de acciones se basa en el interés de algunos
asociados de ir fortaleciendo su musculo financiero mediante la adquisicion de
acciones a un precio minimo, sin que por dicha enajenacion se aumente, como
deberia, el patrimonio de la sociedad. Todo ello sin tener en cuenta, como deberia
ser, el interés de la sociedad.

El autor Martinez (2020), sostiene que:

Cuando es previsible que la colocacion de acciones no sera tomada por todos

los socios y los accionistas-administradores aprueban, a sabiendas, el

reglamento de emision y colocacion de acciones a valor nominal; es decir,
cuando no es real y seria la oferta de las nuevas acciones a todos los socios,

(...) la mayoria estara causando un dafio a los no suscriptores, consistente en

apropiarse contable y econdmicamente de parte del superavit patrimonial de la

empresa, acumulado a lo largo del tiempo, sin pagar el sobreprecio

correspondiente que se denomina prima en colocacion. (p. 511)

Al igual que las figuras anteriores, para la colocacion de acciones a valor
nominal, se debera analizar en cada caso, el fin Ultimo que persigue este tipo de

operacioén, para determinar de esta manera, si efectivamente se encuentra un abuso

9 ElI Cédigo de Comercio lo autoriza en su articulo 386. Contenido del reglamento de
suscripcion de acciones. El reglamento de suscripcion de acciones contendra: (...) (4) El precio a que
sean ofrecidas, que no sera inferior al nominal
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del derecho como consecuencia de buscar satisfacer un interés individual o de
interpuesta persona, o si de lo contrario, se busca satisfacer un interés legitimo como
es el interés general.
Sobre esto, el mismo autor ha establecido que:
Esta pérdida de valor, cuando esta precedida del interés de causar el dano,
hace que el autor del aumento del capital incurra en abuso del derecho, con la
consecuente obligacion de reparar el perjuicio causado. Porque se tratara de
un aumento del capital que no se compadece con el interés social y que esta

prendido de una finalidad ilegitima. (Martinez, 2020, p. 513)

2.2.1.2 Abuso del derecho al voto por las minorias

El abuso de minorias ha sido reconocido por diferentes autores y las cortes,
debido a la ocurrencia cada vez mas frecuente de este tipo de conductas por parte de
los asociados minoritarios. Se pasara entonces a exponer diferentes ejemplos del

abuso del derecho al voto por parte de las minorias.

2.2.1.2.1 Abuso del derecho de veto

Si bien la legislacion colombiana ha consagrado el derecho de veto,
principalmente para proteger a los asociados minoritarios, es comun que los mismos
ejerzan este derecho de manera abusiva en diferentes ocasiones.

El abuso del derecho al veto por las minorias se da en aquellos casos cuando
frente a una decisidn se requiera una mayoria especial y un asociado minoritario vota
en contra buscando el beneficio propio o en otras palabras cuando el minoritario “se
valga del veto para ocasionar un dafio u obtener una ventaja injustificada” (Pefa,

2015, p. 38).
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Sobre esto se ha pronunciado la Superintendencia de Sociedades en
diferentes ocasiones, estableciendo que “aunque es claro que los derechos de veto
cumplen la importante funcion econdmica de resguardar los intereses de los
accionistas minoritarios, se ha reconocido también la posibilidad de que esta
prerrogativa sea usada abusivamente” (Superintendencia de sociedades, Sentencia
del proceso 2014-801-166, p. 3).

Uno de los casos que mas ha hecho eco sobre este tema es aquel referente a
Alienergy S.A. contra Alvaro José Marquez y otro. El demandante Alinergy S.A.S.
quien es asociado a su vez de la sociedad Gestién Organica GEO S.A.S., propuso en
diferentes ocasiones la necesidad de capitalizar la sociedad mencionada, a fin de
atender los multiples requerimientos ambientales de la Corporacion Autéonoma

Regional de Cundinamarca (en adelante la “CARC?”),

Dentro de las investigaciones adelantadas por la CARC y mediante una
resolucion de la misma, se establecié que la actividad desarrollada por la sociedad
Gestion Organica GEO S.A.S., estaba generando un impacto ambiental negativo, por
lo cual ordend suspender las actividades principalmente de disposicién de residuos
hasta que se acreditara una mejora de dichas irregularidades pues de lo contrario, se
haria imposible continuar con el desarrollo del objeto social de Gestién Organica GEO
S.AS

Es por lo anterior que se propuso por parte del representante legal de dicha
sociedad, adelantar el proceso de capitalizacion anteriormente mencionado
obteniendo por parte del demandado, también asociado de la misma, una respuesta

negativa a la capitalizacion.
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Por lo anterior, el demandante alegé en su momento, el uso abusivo del
derecho de veto, pues el demandado, el sefor Alvaro José Marquez, quien ostentaba
una participacion del 40%, y quien en este caso era el minoritario, mediante su
derecho de veto, propio de los socios minoritarios, se opuso a la realizacién de una
emision en el mercado primario de acciones en la sociedad Alienergy S.A., causando
de esta manera perjuicios a la compafia teniendo en cuenta que para poder realizar
dicha determinacion, se requeria como minimo un voto correspondiente al 80% de las
acciones, segun lo previsto para ello en los estatutos de la sociedad.

En el caso planteado, la sociedad Alinergy S.A.S pretendia entonces que se
declarara que el asociado Alvaro José Marquez, ejercié el derecho de veto en
diferentes ocasiones en forma abusiva, pues el demandado habia votado de forma
desfavorable a la capitalizacién de la sociedad Gestion Organica GEO S.A.S. en
diferentes reuniones del Maximo Organo Social afectando la estructura financiera de
la sociedad y poniendo en peligro la sostenibilidad de la misma, transgrediendo los
intereses de la compaiiia.

Asi, entre los argumentos presentados, el demandante establece que el sefior
Marquez ejercié su derecho de veto para impedir que se aprobara la operacion
propuesta. Pues manifesto, entre otros, que “no esta de acuerdo con la capitalizacion
hasta tanto la gerencia no presente de manera adecuada y con la debida anticipacion
el proyecto que sustente dicha capitalizacion de manera idonea y acertada’,
impidiendo de esta manera la posible inyeccion de capital a la sociedad.

En este caso, la Superintendencia de Sociedades (2015) sefal6 que:

Aunque es claro que los derechos de veto cumplen la importante funcion

econdémica de resguardar los intereses de los accionistas minoritarios, se ha

reconocido también la posibilidad de que esta prerrogativa sea usada
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abusivamente. Cuando se emplea el veto en forma desleal —por ejemplo,
como un simple instrumento de coercidn para extraer, de parte del controlante,
concesiones financieras exorbitantes— pueden producirse resultados

manifiestamente injustos. (p. 3)

Sin embargo, desestimé las pretensiones de la demanda pues esta entidad
consider6 que no se habia configurado un abuso del derecho por parte del
demandado Alvaro José Marquez pues en el proceso se demostré que las
capitalizaciones propuestas por Alienergy S.A.S. no obedecian exclusivamente a la
necesidad de cumplir las érdenes de la CARC vy por lo tanto no se consider6 que las
capitalizaciones estuvieran cabalmente fundadas. No obstante, a pesar de esta
decisién tomada por la Superintendencia, el presente caso sirve de ilustracion para
identificar el poder que tiene el derecho de veto y la manera en que se frustran

diferentes decisiones por el ejercicio de este derecho.
2.2.1.2.2 Reunioén por derecho propio

Otra manifestacion de un abuso del derecho al voto por parte de las minorias,
se presenta en aquella reunién consagrada por el articulo 422 inciso 2 del C.co, que
hace referencia a la reunion por derecho propio la cual permite que los asociados bien
sea mayoritarios 0 minoritarios, se reunan el primer dia habil de abril a las 10 de la
mafana, en las oficinas del domicilio social, en aquellos casos en los que no se haya
llevado a cabo ni la convocatoria ni la propia reunién ordinaria establecida por la Ley
para todas las sociedades, que se debe realizar cada afio durante los primeros tres
meses del mismo, para tomar decisiones con temas referentes al ejercicio del afo

anterior.
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La mayoria decisoria necesaria en este tipo de reuniones es diferente a la
establecida para las demas reuniones del maximo 6rgano social. Asi, el articulo 429
del C.co establece que la reunién por derecho propio se podra sesionar y decidir
validamente con un numero plural de personas, cualquiera que sea la cantidad de
acciones que se encuentren representadas y que las decisiones que en la sesion se
adopten, se pueden tomar con el voto favorable de por lo menos la mitad mas una de
las mismas. Vale la pena recordar, que en el caso de las S.A.S no se requiere
pluralidad, salvo que se pacte en los estatutos sociales.

De esta manera, la reunién por derecho propio, consiste en una especie de
gabela para que los asociados minoritarios tengan la posibilidad de tomar decisiones
y se protejan de alguna manera frente a la negligencia de los asociados mayoritarios
y administradores de la sociedad.

Asi, se ha considerado que:

Es un indicio el uso de medidas sigilosas para poder tomar una decisién, como

hacer uso de las reuniones por derecho propio para modificar las

circunstancias de asociacion en una sociedad, con el fin de perjudicar a un
grupo de accionistas o a la sociedad; o designar a sus propios miembros de
junta o representantes legales en perjuicio de la sociedad o de un bloque de

accionistas, o excluyendo a los del socio afectado. (Marquez, 2017, parr. 7)

Uno de los casos mas emblematicos sobre este tema, es aquel referente al
proceso de Capital Airports Holding Company Vs CAH Colombia S.A., en el cual se
utilizé por parte del asociado minoritario, una reuniéon de derecho propio, para tomar
decisiones cuya causa o cuya finalidad era evidentemente diluir a Capital Airports
Holding China, quien era el asociado mayoritario. Dichas decisiones fueron

demandadas posteriormente, con fundamento, entre otros, de estar ante una causa
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ilicita, que termind afectando el patrimonio y la situacién dentro de la sociedad de la
parte demandante, expulsandola de esta manera de su poder de control y direccion
que tenia hasta el momento dentro de la sociedad.

Lo anterior, lo mencioné de manera expresa la Superintendencia (2014):

Las modificaciones referidas si permitieron que los nuevos directores de CAH

Colombia S.A se reunieran, sin previa convocatoria, para aprobar el

reglamento de emision y colocacién de acciones que dio lugar a la

capitalizacion estudiada en esta sentencia. Es decir que, al desaparecer la
necesidad de convocar a los directores designados por CAHC, fue posible
aprobar la capitalizacién, de manera sigilosa, sin que los inversionistas chinos
se percataran de la inminente pérdida de su bloque de control en CAH

Colombia S.A. (p. 25)

Se debe mencionar ademas que, al tratarse en este caso de una S.A., el
demandante al irse a lo mejor por lo establecido por la teoria restrictiva mencionada
en lineas anteriores, intentd justificar la nulidad a través de una causa ilicita. A pesar
de esto, la Superintendencia en esta sentencia, recordd que estos argumentos
podrian estar enfocados al abuso del derecho al voto y no, a una causa ilicita, que fue

lo que realmente se solicito.

2.2.1.3 Abuso del derecho al voto en paridad

El abuso del derecho al voto se puede presentar también cuando el patrimonio
social se encuentra dividido en dos bloques de participacion iguales, a este tipo de
abuso se le conoce como abuso de paridad.

El abuso del derecho al voto en paridad “se presenta en aquellos casos en los

cuales no es posible adoptar una decision en vista de que existen bloques paritarios
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gue no votan en el mismo sentido” (Pena, 2015, p. 39). Asi, “este abuso se presenta
en sociedades en las cuales el capital esta distribuido simétricamente entre dos
bloques” (Pena, 2015, p. 39).

Al respecto se trae a colacién un caso estudiado por la Superintendencia de
Sociedades, en el cual el demandante Jovalco S.A.S como asociado de la sociedad
Servicios Automotores Regionales Ltda demanda a Construcciones Orbi S.A (En
adelante, Corbisa S.A.).

En una Junta de Socios de la sociedad Servicios Automotores Regionales Ltda
llevada a cabo el 13 de abril de 2013 y el 31 de marzo de 2014, la sociedad Corbisa
S.A voto de forma negativa a las propuestas presentadas en dicha reunion acerca del
estudio y aprobacion de los Estados Financieros con corte a 31 de diciembre de 2012
y 2013, la solicitud del gerente para el reconocimiento y pago de salario y prestaciones
sociales desde el afio 2007 a 2013; y las propuestas de iniciar una accion social de
responsabilidad contra la Gerente Ligia Consuelo Ortegon y la remocion de la misma.
Debido a este voto negativo, no fue posible tomar decision alguna sobre los temas
anteriores.

Debido a lo anterior la sociedad Jovalco S.A.S pretende que se declare la
nulidad del acto del voto del demandado Corbisa S.A., al haberse emitido en abuso
del derecho de paridad en las Juntas de Socios de la sociedad Servicios Automotores
Regionales Ltda llevadas a cabo en abril del 2013 y 2014.

Con base en lo anterior, se puede ver como efectivamente existe un abuso del
derecho por parte del demandado, pues al bloquear estas decisiones en ambas
reuniones de la Junta de Socios, se buscaba satisfacer un interés propio como
asociado de la sociedad y no general, pues los asociados que hacen parte de la

sociedad demandada tenian varias motivaciones para que no se pudiera demandar a



51

la representante legal de la sociedad Servicios Automotores Regionales Ltda, entre
ellas, el hecho de que la sefiora Ligia Consuelo ocupa los cargos de miembro principal
de la junta directiva y suplente de Corbisa S.A. (sociedad demandada). Ademas, se
demuestra que la sefiora Ligia Consuelo, es conyuge de José Israel Granda Arango,
quien actua como representante legal principal de la sociedad Corbisa S.A (sociedad
demandada).

Asi, la Superintendencia resuelve entonces declarar la nulidad del voto emitido
por Corbisa S.A., considerando que se presenta un abuso de paridad ya que “el
Despacho no encontrd una justificacion legitima para que Construcciones Orbi S.A.
hubiera rechazado la accién social propuesta por Jovalco S.A.S. en abril de 2013” (p.
7), sino que por el contrario, se evidenciaron las situaciones explicadas en el parrafo
anterior, con las cuales queda mas que claro que al representante legal de la sociedad
demandada no le convenia que se iniciara una accion social de responsabilidad
contra la representante legal de Servicios Automotores Regionales Ltda quien es su
cényuge.

Ademas, establece de igual manera la Superintendencia (2015) que:

Al hacer imposible la aprobacion de la accion social propuesta por Jovalco

S.A.S., Corbisa S.A. obstruyd, para beneficio de sus propios accionistas y

administradores, la uUnica via judicial disponible en nuestro ordenamiento para

reclamar los perjuicios posiblemente sufridos por Sares Ltda. (p. 7)

Abusando de esta manera, una vez mas, del derecho de veto que le permite a
los minoritarios protegerse de ciertas actuaciones de los socios mayoritarios, sin
embargo, es claro que en este caso dicho derecho se utilizé con la finalidad de que
quedaran impunes diferentes actuaciones que se realizardn por parte de la sociedad

demandada y mas especificamente de la representante legal de la misma.
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Ahora bien, ademas de los casos de abuso de derecho que se han explicado
anteriormente que son las formas de materializar este abuso, se encuentran otros
meétodos y mecanismos que han utilizado tanto los asociados como los sujetos dentro
de la sociedad que ejercen cargos de administracion para abusar de los derechos que
pueden ser ejercidos por los bloques mayoritarios, por las minorias o cuando se esta

en un bloqueo societario, en los casos de abuso de paridad.

2.2.1.4 Otros ejemplos de abuso del derecho al voto

Dentro de los métodos utilizados por los asociados que tienen el veto o que
ostentan el 50% de una sociedad para el bloqueo de las decisiones del otro 50%, se
encuentra aquel referente a la inasistencia a las asambleas de accionistas o juntas
de socios, que puede ser utilizado para fines fraudulentos o ilegitimos.

Si bien el articulo 379 del Codigo de Comercio establece como derecho de
cada asociado el de participar en las deliberaciones de la asamblea general de
accionistas o junta de socios y votar en ellas, no significa que, por el simple hecho de
ser un derecho propio de los mismos, pueda ser ejercido de manera irrestricta e
ilimitada. Esto, ha sido reconocido por la doctrina, al establecer que:

Cuando la ley dispone que los asociados de toda compafia se reunen

ordinariamente en junta de socios 0 en asamblea de accionistas, una vez al

ano, por lo menos, en la época fijada en los estatutos y en forma extraordinaria
si son convocados por los administradores, el revisor fiscal o el organismo que
ejerza control permanente sobre la sociedad ( C. De Comercio, art.181),
consagra no solamente una facultad sino también una obligacion, o mejor, un
derecho- deber de los asociados, pues es el estadio en donde normalmente

intervienen en la gestion social, a través del voto. (Narvaez, 2002, p. 483)
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Otro tipo de abuso del derecho al voto que se puede presentar tanto en los
casos de las mayorias como en aquellos de paridad, es el consistente en la
obstruccion de la cesion de cuotas o negociacién de acciones, las cuales por regla
general son de libre negociabilidad en las sociedades de capital. Dicha tipologia de
abuso del derecho se materializa cuando una Junta de Socios se abstiene de aprobar
el ingreso de un tercero a la sociedad, pero dicha negativa no se encuentra
fundamentada en el interés social ni en aras de aumentar la proteccién del patrimonio
de la sociedad, sino en el interés personal de alguno de los asociados de la misma,
que genera un detrimento en el asociado que quiere vender dichas cuotas al no
obtener por ello una contraprestacion econdémica que aumente su patrimonio
personal. Es claro entonces que “no se puede utilizar el instrumento legal de
aprobacion del ingreso de un extrafio a una sociedad para impedirle que un asociado
pueda darle liquidez a su inversion y, por esta via, causarle un deterioro patrimonial”
(Martinez, 2020, p. 490).

La jurisprudencia se ha pronunciado también en diferentes ocasiones sobre
este tema, haciendo énfasis en que este tipo de conductas son reprochables por
perseguir un interés contrario e ilegitimo, persiguiendo asi, de algun modo que el
asociado que sufra las consecuencias de esto, no vea alternativa alguna frente a ello.
De esta manera, se puede ver como en uno de sus laudos, en especial el Laudo del
17 de marzo de 2004, del Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de
Bogotd, en el cual se encuentran como parte el sefior Guillermo Mejia Rengifo vs
Lucila Acosta Bermudez, Alfonso Mejia Serna e Hijos Ltda y otros, se reprocha de
manera clara y expresa este tipo de conductas estableciendo que:

No es explicable ni admisible en buena fe que los socios mayoritarios de la

sociedad no solamente se nieguen a incluir en el orden del dia el punto del
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pronunciamiento sobre la cesion de cuotas que el socio minoritario esta

solicitando con insistencia, ni menos aun lo es que ante el retiro del sefior

Guillermo Mejia Rengifo del recinto donde se llevaba a cabo la reunién de la

junta de socios, por el rechazo que hizo explicito frente al proceder de los

socios mayoritarios, opten estos por introducir una manifestacién de ultima
hora segun la cual el socio Guillermo Mejia Rengifo debe precisar si su interés
esta en la cesion de las cuotas a un tercero o en recibir bienes a cambio de la
participacion de capital de la que pretende disponer, tratando por esta via,

infructuosamente, de darle apariencia de correccion a su conducta. (p. 62)

Planteados los diferentes tipos de abuso que se pueden cometer por los
asociados frente al derecho al voto del cual ellos son titulares, es importante recalcar
que para cada caso en particular se debe establecer y probar la intencion y el
elemento subjetivo que dio lugar al mismo.

Esto, debido a que en el caso tal de llevar el conflicto a instancias judiciales,
debera ser la parte demandada quien debe cumplir con la carga probatoria de
demostrar que la operacion realizada, aprobada en uso del ejercicio del derecho de
voto, obedece al cumplimiento de un fin legitimo que propenda y busque el bienestar
de la totalidad de los asociados y mas aun de la sociedad. Sobre esto se pronuncio
la Superintendencia en uno de los muchos casos expuestos en su sede,
estableciendo que “El tribunal advirtié que el bloque mayoritario debe contar con una
oportunidad para probar la existencia de un propdésito legitimo de negocios, como
justificacion de su conducta aparentemente oportunista” (Amaya, 2015, p. 11).

Ahora bien, como se establecié anteriormente, en el presente trabajo se
pretende identificar, ademas de lo regulado hasta ahora en materia de abuso del

derecho, otras figuras que, podrian ser propias de una conducta abusiva del derecho
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pero que no se encuentran reguladas como tal en la legislacién colombiana. De esta

manera, se pasara a analizar dichas figuras.

Capitulo 3. Otros casos que pueden ser considerados abuso del derecho

3.1 Administrador de hecho.

3.1.1 Administradores en Colombia.

Como es sabido, el administrador de una sociedad cumple funciones de gran
importancia, pues maneja los aspectos del dia a dia de la misma y se encarga del
desarrollo del objeto social. La figura del administrador ha tenido ciertos cambios
debido, principalmente a la aparicion de la Ley 1258 y a la concurrencia de sujetos
que, sin ser formalmente administradores, ejecutan cargos de direccién y
administracion que son propios de los verdaderos administradores de la sociedad.

Hasta el momento, no se encuentra en el ordenamiento juridico una definicion
exacta de lo que significa ser administrador de una sociedad, pues el articulo 22 de
la Ley 222 de 1995 (en adelante “Ley 222”) trae solo una lista de cargos, asi: “Son
administradores, el representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas
o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas
funciones”.

La Ley 222 trae un régimen especial de responsabilidad de Ilos

administradores, el cual establece unos deberes especiales y especificos, y acciones
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que son aplicables a los administradores en los eventos en que los mismos incumplan

los deberes que les son otorgados.

Dicha ley en su articulo 23 establece tanto los principios generales que rigen
el actuar de los administradores, como los deberes especificos que les son aplicables
a los mismos. "0

Con base en lo anterior, se considera importante entender un poco mas a fondo
cada uno de estos deberes para asi comprender las diferentes obligaciones a las que
se encuentran sometidos los administradores de una sociedad y por ende la
responsabilidad de los mismos:

1. Correcto desarrollo del objeto social: Este deber se corresponde
principalmente con la actuacion por parte de los administradores, la cual
debe evitar que la sociedad sea empleada como un simple vehiculo para
realizacion de actividades ilicitas, como ocurre en el caso de las
“sociedades fachada”.

2. Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y
estatutarias: “Este deber parte de la base principalmente que dice que

los administradores tienen un deber positivo de conducta que se

510 “DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES. Los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la
diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los
intereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funcién los administradores deberan:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.

. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a la revisoria fiscal.

. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccion de todos ellos.

. Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades que
impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo
autorizacion expresa de la junta de socios o asamblea general de accionistas.

En estos casos, el administrador suministrara al 6rgano social correspondiente toda la informacién que sea relevante
para la toma de la decisién. De la respectiva determinacion debera excluirse el voto del administrador, si fuere socio. En todo
caso, la autorizacion de la junta de socios o asamblea general de accionistas sélo podra otorgarse cuando el acto no perjudique
los intereses de la sociedad”.

NoO O~ WN
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manifiesta en la obligacion de poner todo su empefio en que se cumplan
las normas legales y contractuales, tanto en su actividad como en la de
sus subalternos”. (Reyes, 2020, p. 574)

Velar porque se permita el cumplimiento de las funciones del
revisor fiscal: Teniendo en cuenta que el revisor fiscal no cuenta con
toda la informacién de la sociedad, el administrador, esta obligado a
suministrar la misma. Esta informacion hace referencia a aquella de
indole contable, a la financiera, la administrativa y cualquier otra que
llegare a necesitar el revisor fiscal para el ejercicio de sus funciones.
Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad
y abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada
(consagrados en el numeral 4 y 5 del articulo citado): Teniendo en
cuenta que los administradores, con ocasion del ejercicio de su cargo
tienen acceso a informacion sensible y privilegiada, y también a
informacion de orden técnico, sobre esta informacion el administrador
tiene el deber de mantenerla en secreto y protegerla.

Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar su derecho de
inspeccién: Como es sabido, en ciertas ocasiones los intereses de los
asociados mayoritarios y los de los minoritarios se contraponen, y es
por esto necesario imponer ciertos limites por parte del administrador a
estos grupos para mantener y proteger los intereses de todos y cada
uno de los asociados y evitar de esta manera que, debido al interés
individual de cada uno de ellos, se ejerza el derecho de inspeccion por

fuera de su finalidad afectando asi a los demas asociados.
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6. Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en
interés personal o de terceros, en actividades que impliquen
competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales
exista conflicto de intereses: Sobre este deber se debe anotar que el
mismo no se encuentra consagrado como una prohibicion per sé, pues
lo que realmente se debe seguir en estos casos de conflicto de interés
es un procedimiento que consiste en acudir al maximo érgano social
para solicitar autorizacion y poder asi llevar a cabo el acto o la actividad
que implique competencia o que pueda dar lugar a un conflicto de
interés.

El articulo 24 de la Ley 222, dispone entonces que los administradores
responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios que por dolo o culpa
ocasionen a la sociedad, a los asociados o a terceros.

A pesar de esta responsabilidad que pueden llegar a tener los administradores,
el articulo 200 del C.co. establece que, “No estaran sujetos a dicha responsabilidad,
quienes no hayan tenido conocimiento de la accién u omision o hayan votado en
contra, siempre y cuando no la ejecuten”. Con base en lo anterior, se debe revisar en
cada caso si el administrador omitié o efectivamente cumplié su deber, sin importar
para este caso que el mismo tuviera conocimiento de los actos fraudulentos o
contrarios a los deberes que le son otorgados, pues este no se podria exonerar de

responsabilidad argumentando que no los conocia, pues igualmente los ejecutd.
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Por otro lado, se debe hacer mencion en este punto a la accion social de
responsabilidad consagrada en el articulo 25 de la Ley 222", |a cual puede ejercer la
sociedad contra los administradores, con el fin de que estos respondan por todos los
dafnos o perjuicios causados a la sociedad.

La sociedad debera entonces adelantar esta accion por medio de su
representante legal, y lo que se busca por medio de la misma es, ademas de
reconstituir el patrimonio de la sociedad que fue afectado por el actuar o la omision
del administrador, remover al administrador de su cargo.

Aunque esta accidn social de responsabilidad podria ser muy efectiva en el
caso en que se intente por parte de la sociedad, es importante dejar en evidencia en
este punto que esta accién termina siendo un poco ilusoria. Lo anterior debido a que
la decision de presentar esta accion debe aprobarse en la reunién del maximo érgano
social. Por lo general, el asociado mayoritario es quien postula para el puesto del
administrador a una persona de su confianza, por lo cual, no va a querer que contra
esta persona se inicie una accion de este tipo. Esta situacion se pudo evidenciar en
la sentencia sobre el caso de Isabel Cristina Sanchez contra el Centro Integral de

Atencioén del Infractor de Transito S.A.S y otros explicada en el acapite 2.2.1.1.3.

"ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD. La accién social de responsabilidad contra los
administradores corresponde a la compafia, previa decisién de la asamblea general o de la junta de socios, que
podra ser adoptada aunque no conste en el orden del dia. En este caso, la convocatoria podra realizarse por un
nuamero de socios que represente por lo menos el veinte por ciento de las acciones, cuotas o partes de interés en
que se halle dividido el capital social.

La decision se tomara por la mitad mas una de las acciones, cuotas o partes de interés representadas
en la reunion e implicara la remocion del administrador.

Sin embargo, cuando adoptada la decisién por la asamblea o junta de socios, no se inicie la accién social
de responsabilidad dentro de los tres meses siguientes, ésta podra ser ejercida por cualquier administrador, el
revisor fiscal o por cualquiera de los socios en interés de la sociedad. En este caso los acreedores que representen
por lo menos el cincuenta por ciento del pasivo externo de la sociedad, podran ejercer la accién social siempre y
cuando el patrimonio de la sociedad no sea suficiente para satisfacer sus créditos.

Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de los derechos individuales que correspondan
a los socios y a terceros.
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3.1.2 Del administrador de hecho en las S.A.S.

Por regla general, al ser nombrados los administradores, son ellos los unicos
destinatarios de las sanciones de orden patrimonial por negligencia o falta de cuidado
en el desarrollo de sus funciones™.

A pesar de esto, la realidad que se ha percibido en las sociedades colombianas
es que existen sujetos que constantemente pretenden dirigir el curso de una sociedad
mediante érdenes que le son dadas al administrador de derecho, por medio de las
cuales realmente son aquellos terceros quienes deciden el desarrollo de la sociedad
y de su objeto social, configurando de esta manera una figura de administrador de
facto o de hecho.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que, por disposicién normativa, se ha
entendido que los administradores de hecho son aquellos sujetos que ejercen las
actividades y funciones propias de un administrador que sin ser denominados como
tal desarrollan actividades positivas de gestion o de administracion de la sociedad.3

La Superintendencia (2018) sefalé que el administrador de hecho, surge:

Debido a la circunstancia frecuente en la que individuos ajenos a la

administracion de la sociedad, amparados en la indemnidad que les da su

12 “En Colombia, el articulo 22 de la Ley 222 de 1995 establecio que se otorgaba la calidad de

administradores al representante legal, al liquidador, al factor, a los miembros de juntas o consejos
directivos y a quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten dichas funciones. Es evidente,
entonces, como la disposicién en cita implementd en el ordenamiento colombiano un sistema
claramente formalista para la calificacion como administrador de una persona, a quien se le exigiria
ser un buen hombre de negocios como medida o rasero de su responsabilidad patrimonial. Asi las
cosas, si se examina el sistema juridico colombiano Unicamente a la luz de la aludida Ley 222 de 1995,
es claro que la respuesta sobre el ambito subjetivo de la responsabilidad de administradores se limita
a tener en cuenta a los administradores de derecho”. (Hernandez, 2012, pp. 246-247)

13 Articulo 27 Ley 1258 de 2008 “Las personas naturales o juridicas que, sin ser
administradores de una sociedad por acciones simplificada, se inmiscuyan en una actividad positiva
de gestién, administracion o direccidn de la sociedad, incurriran en las mismas responsabilidades y
sanciones aplicables a los administradores.
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caracter de “no administradores” pueden controlar la administracion de la

sociedad y, en no pocas ocasiones, causar perjuicios a ésta, a los asociados y

a terceros. (p. 6)

A pesar de que el ejercicio de una administracién “a la sombra" constituye una
practica relativamente frecuente en las sociedades cerradas, la legislacion
colombiana era silenciosa sobre las consecuencias, muchas veces nocivas de esta
clase de interferencia en la gestion de la empresa social y es por este vacio que el
legislador vio la necesidad de incluir el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258, el
cual previo la figura del administrador de hecho unicamente para las S.A.S, dejando
por fuera de la aplicacion de este régimen al resto de las tipologias societarias.

Con base en lo anterior podemos encontrar que:

Las reglas relativas a la responsabilidad de los administradores contenidas en

la Ley 222, le seran aplicables tanto al representante legal de la S.A.S. como

a su junta directiva y demas organos de administracion si los hubiere

Las personas naturales o juridicas que, sin ser administradores de una

sociedad por acciones simplificada, se inmiscuyan en una actividad positiva de

gestion, administracién o direccion de la sociedad, incurriran en las mismas
responsabilidades y sanciones aplicables a los administradores. (Congreso de

la Republica, Ley 1258, 2008, art. 27).

Este articulo, se encuentra directamente relacionado con el articulo 22 de la
Ley 222, el cual se encarga de delimitar el ambito de aplicacion de las reglas sobre
administradores sociales, mediante una enumeracion de los individuos sujetos a esta
normativa especial. Ademas de los individuos establecidos como administradores por

la norma, se considera también como administradores a aquellos sujetos que, de
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acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten dichas funciones de manejo de la
sociedad.

En relacion a lo anterior, Reyes Villamizar también establece en su texto
aquello que implica la figura del administrador de hecho, pues lo que permite esta
figura es la aplicacion de estandares de conducta elevados a los asociados que
controlen una S.A.S., a pesar de que estos no participan de modo directo o expreso
en la administracion de la compaifiia.

Teniendo en cuenta que, al ser la figura del administrador de hecho tan
novedosa, se han hecho diferentes acercamientos acerca de lo que configura la
misma y se ha desarrollado por parte de la doctrina, lo que implica tener tal calidad,
pues no es del todo pacifico hasta el momento, en qué casos se puede predicar la
calidad de administrador de hecho respecto de un sujeto.

Por una parte, Arroyo Martinez explica que la expresion administrador de

hecho es aglutinadora de muy diversas situaciones heterogéneas que tienen

en comun el ejercicio de las funciones propias del cargo de administrador por
quien carece de la condicidn legal de administrador. En oposicion, Garcia de

Enterria ha definido, desde un criterio mercantil estricto, que los

administradores de hecho son aquellos que ofrezcan alguna irregularidad en

su situacion juridica, como podria ser quien ostente un nombramiento

defectuoso, no aceptado o no inscrito o caducado. (Hernandez, 2012, p. 247)

Se puede ver entonces que hay autores que sostienen diferentes posiciones
en cuanto a lo que realmente implica tener la calidad de un administrador de hecho,
dicha situacion se presenta porque no existe de manera clara y expresa en la
legislacidon una lista taxativa de las actividades que impliquen que alguien se convierta

en un administrador de hecho. Pues no se debe dejar de lado que lo que en realidad



63

establece la Ley 1258 es un concepto amplio en el cual se pueden incluir una o varias
tesis doctrinarias, es decir, que se entendera como administrador de hecho cualquier
sujeto que ejerza actos propios de dicho cargo sin que se haya consagrado de manera
formal su nombramiento como tal.

A este respecto, se encuentra también como Reyes (2020):

Indica que la entrada en vigencia de la Ley 1258 permitira la aplicacion de

estandares de conducta elevados a los accionistas que controlen una SAS, a

pesar de que no participen de modo directo en la administracion de la

compaiia. Es asi como las nuevas normas del sistema juridico colombiano se
orientan a hacerles extensivas las responsabilidades legales de los
administradores a otras personas que, sin poseer un cargo formal dentro de la

sociedad, desarrollen actividades positivas de administracion o de gestion. (p.

182)

Para que los actos ejercidos por aquellos que no son administradores de
derecho de la sociedad sean considerados como actos de administracion, deben
trascender aquellas funciones legitimas para asumir un caracter de verdadera
intromision en los asuntos de la sociedad. Lo que en realidad puede dar lugar a un
administrador de hecho, es el control de la administracién que este sujeto haga, y que
implica una pérdida en la autonomia que tienen en principio los representantes legales
y miembros de la junta directiva.

No se debe dejar de lado ademas que el reconocimiento del administrador de
hecho no da lugar a la exoneracion de responsabilidad de los representantes legales
y miembros de la junta directiva formalmente inscritos, pues desde el punto de vista
legal, estos siguen vinculados a los deberes y responsabilidades previstos en la Ley

222 y explicados en el presente trabajo, especificamente en el acapite 3.1.
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3.1.3 De la aplicacion de la figura del administrador de hecho al resto de las
sociedades colombianas diferentes a la S.A.S mediante la aplicaciéon del

abuso del derecho.

Analizando entonces la situacion actual de las sociedades colombianas y lo
dispuesto en el articulo 27 de la Ley 1258, se ha podido evidenciar la necesidad de
una figura similar a la del administrador de hecho para las demas sociedades
diferentes a la S.A.S. A pesar de esto, no existe regulacién especifica que permita
predicar responsabilidad por parte de un tercero que esté actuando como
administrador, sin serlo realmente, en las demas.

Asi, es mediante el analisis del abuso del derecho, que se ha identificado la
posibilidad de que se pueda predicar la responsabilidad de una tercera persona frente
a los perjuicios que esta le pueda causar a la sociedad o a los asociados de la misma,
cuando dicha persona le da érdenes de manera constante al administrador de
derecho de una sociedad y le indica cémo llevar el curso social de la misma,
pretendiendo de esta manera librarse de responsabilidad por el solo hecho de no estar
designado de manera formal en la sociedad como administrador.

Para ilustrar la situacion anterior, se puede poner de presente una sociedad
anonima (A) en la cual esta designado como administrador de derecho un sujeto (B),
el asociado mayoritario de dicha sociedad (A) es el sujeto (C). (C) fue quien intercedio
para que (B) fuera designado como administrador de la sociedad, y por esto (C)
constantemente le da érdenes a (B) sobre aspectos del desarrollo del dia a dia de la
sociedad, entre estas 6rdenes le ordena venderle a (D) que es la conyuge de (C) un
inmueble que estd a nombre de la sociedad (A) por el valor catastral y no por el
comercial. Claramente esta venta estaria afectando los intereses tanto de la sociedad

como de los asociados de la misma, pues el patrimonio que en principio deberia



65

incrementar debido al animo de lucro que todos tienen, se va a ver disminuido. Sin
embargo, aquel que dio la orden de vender dicho bien inmueble, va a salir impune
porque es una sociedad andnima en la cual no existe la figura del administrador de
hecho, pues esta, como se vio, esta prevista Unicamente para la S.A.S.

Por lo anterior, mediante la figura de la aplicacién del abuso del derecho, se
podria hacer responsable al sujeto (C) pues valiéndose de su posicion de asociado
mayoritario y poniendo por encima el interés personal e individual suyo y de su
cényuge, vulnera los derechos de los demas asociados sin tener en cuenta, como
debe ser, el interés general de la sociedad. De esta manera, le da 6rdenes al
administrador que es quien finalmente las ejecuta y es este asociado quien realmente
deberia ser responsable por los perjuicios causados, tal y como lo establece la figura
del administrador de hecho.

Al respecto, la Superintendencia de Sociedades (2018) ha afirmado que:

Aunque podria pensarse que los mayoritarios cuentan con importantes

incentivos para fiscalizar de cerca la actividad de los gestores y asegurar que

obren con prudencia y lealtad, su posicion de control dentro de la compafia
puede hacerlos propensos al oportunismo. Podrian entonces, en vez de
procurar los mejores intereses sociales, influir en los administradores para
asegurar la obtencion ilegitima de beneficios privados del control y expropiar

al minoritario, por ejemplo. (p. 3)

Dicha figura ha sido explicada y analizada en diferentes ocasiones por la
jurisprudencia de la Superintendencia (2018), estableciendo que:
Es bastante habitual que en sociedades de capital concentrado los

mayoritarios suelan ocupar cargos en la administracion en forma directa o, a lo
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menos, se inmiscuyan determinantemente en la gestién social. Esto ultimo

podria ocurrir, por ejemplo, mediante su influencia sobre quienes ostentan

formalmente los cargos administrativos —cuya reeleccion o remocion
depende, en buena medida, de la voluntad del controlante —, o a través del
ejercicio directo pero informal de la gestion de los asuntos sociales mas alla de

sus atribuciones legitimas dentro de la sociedad. (p. 3)

Asi, se debe resaltar que, el hecho de que dicha figura actualmente se
encuentre establecida unicamente para las S.A.S., no significa que en las demas
sociedades del C.co. no se presente esta situacion. Por el contrario, es preocupante
que frente a dicha situacion de la cual se puede predicar un abuso del derecho, no
exista hasta ahora, regulacion especifica alguna.

Sobre lo anterior, se ha considerado por parte de la Superintendencia que
mediante las diferentes directivas que se pueden tomar por el administrador o por la
junta directiva se puede perjudicar a los asociados minoritarios de una manera mas
camuflada.

Se hace referencia a aquellos momentos en los cuales los controlantes de una
sociedad designan en los cargos de administradores a las personas que ellos
consideran y a su vez, designan el salario de los mismos. Siendo estas decisiones

internas de la sociedad, se ha pronunciado la Superintendencia (2015) asi:

Precisamente por la dificultad de cuestionar esta clase de decisiones, la
asignacion inequitativa de cargos remunerados es una de las modalidades mas
efectivas de expropiacion de accionistas minoritarios. Bajo esta ingeniosa
estrategia de opresion, los animos lesivos del controlante se camuflan tras

decisiones que pertenecen a la esfera mas intima de la compania, vale decir,
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la eleccion de las personas que habran de gestionar los negocios sociales y la
fijacion de sus salarios. Ante el surgimiento de un conflicto intrasocietario, no
es entonces extrafio que un accionista controlante decida monopolizar las
plazas disponibles en la administracion social o, incluso, crear nuevos érganos
de gestidon. Estos cargos seran ocupados exclusivamente por el controlante y
sus allegados, quienes recibiran una remuneracién munificente de parte de la
compaiia. Al final del ejercicio, merced al incremento de los gastos operativos,
el controlante habra consumido una porcion leonina de los excedentes de caja
generados por la sociedad, de suerte que, al momento de determinar las
utilidades repartibles, al minoritario le correspondera un dividendo exiguo. El
minoritario se vera entonces forzado a ver ‘cdmo el controlante y sus familiares
viven a sus anchas, a expensas del patrimonio social [...], mientras que a él se
le priva de un verdadero retorno por su inversion en la compaiiia. (p. 4)

Es menester en este punto hacer referencia a algunos casos que han sido

conocidos por parte de la Superintendencia que tienen que ver con la declaracion de

la existencia de un administrador de hecho en una sociedad.

El primer caso que se considera importante traer a colacién, es aquel en el cual

Sebastian Agustin Martinez Arango instaura una accion en contra de Maria Carolina

Martinez Florez para que la misma, sea declarada como administradora de hecho de

la sociedad Rafael Martinez S.A.S.

La sociedad Rafael Martinez S.A.S., tenia un unico asociado, quien a su vez

era el representante legal de la sociedad. A causa de su muerte, Sebastian Agustiny

Maria Carolina, como herederos del mismo, recibieron cada uno el 50% de las

acciones en las que se encontraba dividido el capital suscrito.

En este caso Maria Carolina fue demandada, porque:



68

Tom¢ los activos sociales bajo su absoluta y arbitraria administracion, sin
contar con autorizacion convencional o judicial alguna para ello [...]".
Igualmente, ha omitido repartir utilidades, rendir cuentas de su gestidn,
convocar a reuniones del maximo 6rgano social, realizar la inscripcion del
demandante en el libro de accionistas, entre otras. (Superintendencia, 2019, p.

1)

Se constatd, ademas, que la sociedad era propietaria de un inmueble que se
dividia en varios apartamentos y de un vehiculo. En el desarrollo del proceso, la
sefiora Maria Carolina confeso6 que ella se hacia cargo de los negocios porque vivia
en uno de los apartamentos en los que se dividia el inmueble y también porque la
misma consideraba que su hermano, al ser un menor de edad, no se encontraba
capacitado para realizar algo de esta indole.

Por otro lado, frente a la practica de las pruebas llevadas al proceso, se pudo
obtener la declaracion de uno de los testigos que fue llevado incluso por la
demandada, el cual sostuvo que la sefiora Maria Carolina utilizaba el vehiculo para
uso personal de ella y no exclusivamente para uso de la sociedad.

Ademas de lo anterior, la sefiora Maria Carolina, tramité la renovacion de la
matricula mercantil de la compafia ante la Camara de Comercio de Bogota y se
encargaba ademas de pagar el impuesto del vehiculo, el impuesto predial y los
servicios publicos del bien inmueble, constituyendo todos estos, actos propios de un
administrador de la sociedad.

Teniendo en cuenta lo anterior, mediante el analisis realizado por la
Superintendencia, se pudo establecer por diferentes argumentos que todos aquellos
actos llevados a cabo por Maria Carolina, constituian efectivamente actos propios de

un administrador y por ende configuraban la figura del administrador de hecho. De
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esta manera, entre otros argumentos esgrimidos por esta entidad, se encuentra aquel
que establece que la calidad de administrador de hecho:

Puede invocarse respecto de aquellas personas que, a pesar de no haber sido

designadas formalmente como administradores sociales, ejercen actividades

pertenecientes a la orbita de tales funcionarios. En la doctrina especializada se

han desarrollado numerosos criterios de valoracion judicial para identificar a

dichos sujetos. Entre tales criterios, pueden encontrarse los siguientes: (i)

dirigir las actuaciones de los demas administradores, (ii) obligar a la compania

a asumir obligaciones cuantiosas, (iii) ser reconocido explicitamente por la

sociedad como administrador, (iv) presentarse ante terceros como director y

(v) adoptar decisiones trascendentales para el funcionamiento de la compania.

Cuando confluyan algunas de estas situaciones, existiran fuertes indicios de

que una persona ha ejercido, de facto, funciones inherentes al cargo de

administrador. (Superintendencia, 2019, p. 7)

Con esta sentencia queda en evidencia ademas que, aunque Maria Carolina
no era una asociada mayoritaria, el interés real de esta era la satisfaccion de intereses
propios, pues como se dijo, la misma habitaba un bien inmueble de la sociedad sin
pagar el canon correspondiente y ademas utilizaba el carro de la sociedad para uso
propio y personal.

Es importante tener en cuenta, que la situacién anterior se puede presentar
tanto en una S.A. como en una S.A.S., y asi de claro es también el hecho de que este
tipo de situaciones como lo es la conformacion del cargo de administrador o de la
junta directiva, puede ser impartida por quien ejerza efectivamente el cargo de

administrador de derecho, como también por quien, por medio de sus actos constituya
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un administrador de hecho, para ser él como tercera persona quien finalmente termina
beneficiandose de esa situacion.

Queda el interrogante entonces sobre qué se hace en los casos en los que se
den situaciones como las analizadas anteriormente en las otras sociedades, ya que,
como se vio, la aplicaciéon de la figura del administrador de hecho esta unicamente
consagrada para la S.A.S. Lo anterior constituye un tema importante y preocupante
en la realidad societaria, teniendo en cuenta que son claros los perjuicios que se le
causan a los demas asociados mediante la intencion deliberada de causarlos.

Es por lo anterior que se ha pensado en la propuesta de la aplicacién de la
figura del administrador de hecho en las demas sociedades diferentes a la S.A.S
mediante la aplicacion del abuso del derecho, pues estos terceros sujetos que son los
gue realmente estan determinando el curso de la sociedad mediante sus directrices,
estdan quedando indemnes en caso de ocasionar algun perjuicio por la falta de
regulacion de esta situacion. Es por esto que, teniendo en cuenta que dichos terceros
estan abusando de los derechos que tienen como asociados mayoritarios en una
sociedad, deben con base en el articulo 830 C.co indemnizar los perjuicios que

causen con dichos actuares a la sociedad, asociados y terceros perjudicados.

3.2 Abuso del derecho a litigar.

Para empezar a hablar de la figura del abuso del derecho a litigar, es
importante mencionar las instancias que tienen a su disposicion los asociados en una
sociedad, a las cuales pueden acudir en caso de presentarse un conflicto societario y

pretender dirimir el mismo.

3.21 ;Quién es el competente para conocer del abuso del derecho en las

sociedades?
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Se tiene como principal instancia jurisdiccional encargada de dirimir los
conflictos que se presentan en las sociedades colombianas a la Superintendencia de
Sociedades, sin perder de vista que, aunque la misma es una entidad administrativa,
esta tiene a su vez funciones jurisdiccionales.

Asi, el articulo 252 de la Ley 1450 establece que:

Las funciones jurisdiccionales otorgadas a la Superintendencia de Sociedades,

por el articulo 44 de la Ley 1258 de 2008, con fundamento en lo previsto en el

articulo 116 de la Constitucion Politica, procederan respecto de todas las
sociedades sujetas a su supervision.

Adicionalmente, el articulo 24 del Cédigo General del Proceso (en adelante
“CGP?”), dispone que las autoridades administrativas, como lo es la Superintendencia,
pueden efectivamente ejercer funciones jurisdiccionales.

Estas funciones jurisdiccionales de la Superintendencia se refieren entre otras
al conocimiento de asuntos tales como el abuso del derecho al voto, la declaracién
de responsabilidad de los administradores, la resolucién de conflictos intrasocietarios,
la desestimacién de la personalidad juridica, e impugnacion de decisiones sociales,
casos que se analizaran posteriormente.

Ahora bien, en cuanto a funciones administrativas, los articulos 83 al 87 de la
Ley 222" determinan la competencia de la Superintendencia para temas de

inspeccion, vigilancia y control.

14 “ARTICULO 83. INSPECCION. La inspeccion consiste en la atribucion de la Superintendencia de
Sociedades para solicitar, confirmar y analizar de manera ocasional, y en la forma, detalle y términos que ella
determine, la informacidén que requiera sobre la situacion juridica, contable, econémica y administrativa de
cualquier sociedad comercial no vigilada por la Superintendencia Bancaria o sobre operaciones especificas de la
misma. La Superintendencia de Sociedades, de oficio, podra practicar investigaciones administrativas a estas
sociedades”.

“ARTICULO 84. VIGILANCIA. La vigilancia consiste en la atribucion de la Superintendencia de
Sociedades para velar porque las sociedades no sometidas a la vigilancia de otras superintendencias, en su
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Es importante en estas competencias administrativas tener presente el articulo
86 de la Ley 222, el cual determina de manera general las funciones de la
Superintendencia frente a los érganos de direccion y demas sujetos de una sociedad,
especialmente se debe hacer énfasis en el numeral 3 de este articulo el cual establece
que esta entidad podra; “Imponer sanciones o multas, sucesivas o no, hasta de
doscientos salarios minimos legales mensuales, cualquiera sea el caso, a quienes
incumplan sus ordenes, la ley o los estatutos”. Lo anterior, sin olvidar las demas
facultades otorgadas a la Superintendencia por este articulo, las cuales envuelven
diferentes tipos de acciones que podran tener consecuencias por parte de esta
autoridad.

En conclusion, estas funciones administrativas se refieren entre otras a revisar
el cumplimiento de los deberes de los administradores y sancionarlos en caso de ser
necesario.

Ademas de la competencia jurisdiccional a prevencion que tiene la

Superintendencia, es importante en este punto aclarar que con base en el numeral 5

formacién y funcionamiento y en el desarrollo de su objeto social, se ajusten a la ley y a los estatutos. La vigilancia
se ejercera en forma permanente.

Estaran sometidas a vigilancia, las sociedades que determine el Presidente de la Republica. También
estaran vigiladas aquellas sociedades que indique el Superintendente cuando del analisis de la informacion
sefialada en el articulo anterior o de la practica de una investigacion administrativa, establezca que la sociedad
incurre en cualquiera de las siguientes irregularidades:

a. Abusos de sus 6rganos de direccion, administracion o fiscalizacion, que impliquen desconocimiento
de los derechos de los asociados o violacion grave o reiterada de las normas legales o estatutarias;

Respecto de estas sociedades vigiladas, la Superintendencia de Sociedades, ademas de las facultades
de inspeccion indicadas en el articulo anterior, tendra las siguientes

1. Practicar visitas generales, de oficio o0 a peticion de parte, y adoptar las medidas a que haya lugar para
que se subsanen las irregularidades que se hayan observado durante la practica de éstas e investigar, si es
necesario, las operaciones finales o intermedias realizadas por la sociedad visitada con cualquier persona o
entidad no sometida a su vigilancia.

(...)

4. Verificar que las actividades que desarrolle estén dentro del objeto social y ordenar la suspension de
los actos no comprendidos dentro del mismo.

5. Decretar la disolucion, y ordenar la liquidacion, cuando se cumplan los supuestos previstos en la ley y
en los estatutos, y adoptar las medidas a que haya lugar.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0222_1995_pr001.html#83
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y 8 del articulo 20 del CGP, la jurisdiccion ordinaria tiene también competencia para

conocer:
De todas las controversias que surjan con ocasion del contrato de sociedad, o
por la aplicacion de las normas que gobiernan las demas personas juridicas de
derecho privado, asi como de los de nulidad, disolucién y liquidacion de tales
personas, salvo norma en contrario”. y ademas “de la impugnacion de actos de
asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de cualquier otro érgano
directivo de personas juridicas sometidas al derecho privado, sin perjuicio de
la competencia atribuida a las autoridades administrativas en ejercicio de

funciones jurisdiccionales.

3.2.2 Configuracion del abuso del derecho a litigar.

Tanto la sociedad misma, a través de sus 6rganos de administracién o revisor
fiscal, como los asociados, tienen la facultad de acudir a la Superintendencia. No
obstante, dicha facultad que tienen los asociados en ocasiones es ejercida de manera
irregular y ajena al interés general y al proposito por el cual las mismas fueron
consagradas, que es hacer valer los derechos de cada uno de los actores por medio
de una decision judicial.

Es importante decir en este punto que no siempre es necesario un actuar
malintencionado por parte de los asociados, pues también podria predicarse un caso
de abuso del derecho a litigar, por el simple hecho de que sea utilizada esta facultad
con fines distintos al previsto por el ordenamiento juridico. Sobre esto se ha
pronunciado la doctrina, entre la cual, autores como lo son Taruffo y Joan Picé han

establecido que no es necesario para que se dé esta modalidad de abuso, que opere
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para cada caso un “ingrediente subjetivo cualificado como lo es la temeridad o la mala
fe” (Castro, 2018, p. 291).

Ademas, el autor espafiol Joan Picé al momento de referirse al abuso del
derecho en el ambito procesal, establecid dos requisitos para que haya lugar al
mismo: “El primero, vulneracion de la finalidad de una norma procesal sin que exista
una infraccion directa de la misma vy, el segundo, la intencién de conseguir objetivos
adicionales a los consagrados en la norma” (Pico, 2012, pp. 104-105).

De esta manera, como ha dicho Taruffo (2009) el abuso de las vias procesales
significa:

El empleo de un remedio procesal para la consecucion de un fin que no

pertenece a dicho remedio, dado que no cabe dentro de los objetivos a cuya

obtencion esta dirigido. En otras palabras, cuando tiene lugar a una distorsion
en el empleo de un instrumento procesal que se destina a la obtencion de fines

distintos de los que son propios. (p. 303)

Al respecto, si bien el abuso del derecho a litigar no se establece expresamente
en la Ley colombiana como una figura propia del abuso del derecho, si se ha
expresado por parte de la Corte Constitucional que “La actuacién temeraria es aquella
que ha sido entendida como la actitud de quien demanda o ejerce el derecho de
contradiccion a sabiendas de que carece de razones para hacerlo” (Corte
Constitucional, Sentencia T-655/98). De esta forma, este tipo de situacion se da
cuando un asociado pretende por ejemplo iniciar un proceso judicial o administrativo
con el fin de presionar a los demas asociados o al administrador sin tener razones
juridicas que pretendan proteger el interés social, y por el contrario buscando proteger

su interés particular.
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Un ejemplo claro de esto es cuando un asociado denuncia a un administrador,
en sede administrativa de la Superintendencia, con el fin de que el mismo no pueda
ejercer las funciones propias de su trabajo, buscando que ese administrador sea
multado para presionarlo de alguna manera y que ceda en su voluntad.

Otro ejemplo podria ser cuando un asociado inicia una accién jurisdiccional
mediante la cual demanda a los demas asociados por alguna conducta que conocia
hace tiempo y con la cual estuvo de acuerdo en su momento, unicamente con el fin
de presionarlos para que compren unas acciones que estos no quieren comprary el
asociado pueda de esta manera salir de la sociedad.

Lo anterior, generaria entonces un claro detrimento no sélo patrimonial, sino
fisico y mental de los asociados, los administradores y la sociedad por el hecho de
tener que entrar a un proceso judicial o administrativo, los cuales son quienes
finalmente asumiran las consecuencias de entrar en un proceso judicial.

Si bien se tiene establecido tanto en la legislacion como en la jurisprudencia,
una sancion como lo es la condena en costas para que aquel actor que inicie un
proceso judicial y desista del mismo, o no pretenda llevar hasta el fin dicha actuacion,
la misma no es satisfactoria para resarcir los perjuicios que representa estar inmerso
en un proceso judicial dentro de un pais como el colombiano, ya sea como parte
demandante o demandada, pues como es sabido la justicia del pais lamentablemente
no es en muchos casos lo suficientemente diligente y expedita.

Por lo anterior, sumado al hecho de la evidencia de que en diferentes
ocasiones el derecho a litigar se utiliza en contra de los fines previstos para ello, es
que incluso, la misma Superintendencia en su Proyecto de Reforma al Régimen

Societario, ha propuesto que:
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Con el propdsito de evitar que esta accidon derivada se convierta en mero
expediente intimidatorio en contra de los administradores, se preve también
que quien inicie un proceso de esta naturaleza sin que exista un propdsito
legitimo, se hara responsable de todos los gastos en que haya incurrido el
administrador para defenderse durante el proceso, incluidos los honorarios de

abogado. (Superintendencia, 2015, p. 32)

Asi, otro mecanismo que se podria considerar mas representativo y adecuado
para resarcir los perjuicios que realmente sufren los sujetos que son victimas de este
tipo de actuaciones podria ser la aplicacion de la figura del abuso de derecho. Pues,
como se ha visto, mediante esta figura, no se debera pagar unicamente la condena
en costas que es un valor establecido por la condena judicial, sino que lo que
realmente ocurre es una tasacion de los perjuicios efectivamente causados y se
procede con el pago de los mismos, lo cual genera a diferencia de las costas
judiciales, un verdadero alivio patrimonial.

Para ilustrar el abuso del derecho a litigar que se presenta en la jurisdiccion
colombiana, se traera a colacion un caso que fue presentado ante la CSJ, en el cual
segun las pretensiones del demandante, se habia incurrido en un abuso del derecho
a litigar debido a una accion pauliana que se habia interpuesto por parte del
demandado, que en el presente proceso era una entidad financiera reconocida
(Banco de Bogota), el cual mediante otro proceso previamente establecido buscaba
lograr la revocatoria de una compraventa celebrada en un tiempo anterior por quien
estaba siendo demandado. Esto, debido al temor a la insolvencia del deudor
hipotecario que en este caso era quien acudia para que se declarara dicho abuso del

derecho por parte de la entidad financiera.
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Se debe mencionar en este punto que, el hecho de pertenecer a una sociedad
permite por regla general, que se pueda tener injerencia en las diferentes decisiones
que se toman en el desarrollo de la misma o al menos que se tenga conocimiento de
aquellas que son tomadas por los 6rganos de administracion. Es comun que un
asociado participe por ejemplo en la estructuracion del negocio de una compraventa
de un bien inmueble del cual es propietaria la sociedad, o que al menos tenga
conocimiento del mismo, por lo cual sabra si este tiene o no vicios que puedan afectar
la validez de la compraventa.

Se ha dejado evidenciado entonces, a lo largo de este capitulo, como la
existencia de un abuso del derecho de esta indole, requiere como parte fundamental
la existencia de una prerrogativa o derecho que sea otorgada a un sujeto, en este
caso, el derecho a acudir a la administracidon de justicia, otorgado a los asociados.
Teniendo clara esta situacion es preocupante el vacio existente frente a la regulacion
de esta materia teniendo en cuenta que el hecho de acudir a instancias judiciales, sin
tener para ello un interés legitimo, afectaria en gran medida tanto a los asociados

como a la sociedad misma en su patrimonio principalmente.

3.3 Abuso del derecho de inspeccién

El derecho de inspeccion que por regla general tienen todos los asociados, se
encuentra establecido principalmente para las sociedades del C.co, en el articulo 379,
el cual establece que:

Cada accion conferira a su propietario los siguientes derechos (...) El de

inspeccionar, libremente, los libros y papeles sociales dentro de los quince dias

habiles anteriores a las reuniones de la asamblea general en que se examinen

los balances de fin de ejercicio.
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En la Ley 1258 en lo referente a las SAS, encontramos lo dispuesto por el
articulo 20 de este precepto normativo frente al derecho de inspeccion, este articulo
establece que:

[...]JCuando hayan de aprobarse balances de fin de ejercicio u operaciones de

transformacion, fusion o escision, el derecho de inspeccion de los accionistas

podra ser ejercido durante los cinco (5) dias habiles anteriores a la reunion, a

menos que en los estatutos se convenga un término superior.

Con base en lo anterior, se puede definir entonces el derecho de inspeccion
como una prerrogativa que tienen los asociados al igual que el derecho de voto, pero
que, a diferencia de este ultimo, el derecho de inspeccion no tiene relacion directa
con el porcentaje de participacion que llegare a tener el asociado que lo quiera ejercer.

Se ha evidenciado, de acuerdo a lo analizado frente a este derecho que del
mismo se puede abusar en dos vias, tanto por parte de los asociados, como por parte

de los administradores, como se vera a continuacion:

3.3.1 Abuso del derecho por parte de los asociados

El derecho de inspeccion permite que los asociados entren a conocer, e incluso
a exigir en algunos casos al administrador de la sociedad directamente o mediante
un representante, los libros de la misma, como lo son por ejemplo, el libro de actas y
el libro de accionistas; también la contabilidad de la sociedad; soportes contables y
todos aquellos documentos que no constituyan reserva o secreto empresarial, para
asi estar de esta manera informados sobre la “situacion financiera y administrativa”
de la sociedad. En este punto es importante citar el articulo 447 del C.co, pues el

mismo hace referencia a este tema de la siguiente manera:
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Derecho de los accionistas a la inspeccidn de libros. Los documentos indicados

en el articulo anterior, junto con los libros y demas comprobantes exigidos por

la ley, deberan ponerse a disposicion de los accionistas en las oficinas de la
administracion, durante los quince dias habiles que precedan a la reunion de
la asamblea.

Los administradores y funcionarios directivos asi como el revisor fiscal que no

dieren cumplimiento a lo preceptuado en este articulo, seran sancionados por

el superintendente con multas sucesivas de diez mil a cincuenta mil pesos para
cada uno de los infractores.

Frente al alcance que tiene este derecho de inspeccion respecto de cada uno
de los asociados pertenecientes a una sociedad se ha dicho que; “El derecho de
inspeccion es un derecho esencial del asociado, pero no por ello se puede afirmar
que tiene caracter absoluto frente a las compaiias, la ley (Cddigo de Comercio,
articulos 379, numeral 4 y 447) le sehala contornos temporales y de contenido".
(Superintendencia, oficio 220, 2016, p. 5)

Sobre estos contornos temporales y de contenido, se tiene que:

Los limites temporales los ha definido el legislador (15 dias habiles), pero no

los cualitativos, por lo que incumbe a la doctrina su precision, en orden a evitar

trastornos en la mecanica administrativa de las empresas y a precaver que los
competidores conozcan los secretos industriales y comerciales y el know-how
que son intangibles muy valiosos de todo empresario. Esa es la tendencia

doctrinaria y legislativa para proteger la empresa. (Superintendencia, s.f., p. 2)

Asi, cuando un asociado pretende de manera insistente acceder a libros que
contienen informacion delicada de la sociedad y utiliza artimafas y actuaciones

ilegitimas para acceder a ello, efectivamente esta abusando de su derecho, pues con
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el conocimiento de esta informacion y su divulgacion le podria causar graves

perjuicios irremediables a la sociedad.

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia T-103 de 2019 se ha

pronunciado sobre este tema, estableciendo que el derecho de inspeccion:

Es una herramienta de la cual son titulares todos los socios, que consiste en la
posibilidad de examinar directamente o mediante un representante los libros y
la contabilidad de la sociedad, para estar informados sobre la situacion
financiera y administrativa de la misma. Sin embargo, tiene algunos limites -
secreto industrial y el detrimento a la empresa-, y no incluye la posibilidad de
obtener copias de los mismos, pues en principio, se trata de una facultad que
permite unicamente examinar documentos. (Preambulo)

De acuerdo a lo mencionado por esta entidad, en aquellos casos en los cuales

se pretenda, por parte del asociado entrar a conocer y por ende ejercer el derecho de

inspeccion sobre aquellos documentos que constituyan reserva o secreto

empresarial, estara entonces el administrador de la sociedad facultado a negar el

ejercicio del mismo, basandose principalmente en un posible detrimento patrimonial

que pueda llegar a sufrir la sociedad en caso de que, aquel documento sea conocido

por los asociados o por terceros. Al respecto, la Ley 222 en su articulo 48 establece

que:

Los socios podran ejercer el derecho de inspeccion sobre los libros y papeles
de la sociedad, en los términos establecidos en la ley, en las oficinas de la
administracion que funcionen en el domicilio principal de la sociedad. En
ningun caso, este derecho se extendera a los documentos que versen sobre
secretos industriales o cuando se trate de datos que de ser divulgados, puedan

ser utilizados en detrimento de la sociedad.
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Si bien podria pensarse, que por la limitacion material y temporal, explicada en
parrafos anteriores, no habria lugar a violaciones en el uso de esta informacion; si
podria efectivamente presentarse un abuso por parte de los asociados cuando, por
ejemplo mediante la venta de dicha informacion, o mediante su divulgacién para
intereses propios o de un tercero se divulga la situacion contable u otro tipo de
informacion de caracter importante de la sociedad que se puede utilizar en contra de
la misma.

Para ilustrar dicha situacion, se trae como ejemplo, un caso en el cual un
asociado de una sociedad pretende ejercer su derecho de inspeccion con la finalidad
de brindarle informacion a su conyuge del numero de acciones que tiene otro
asociado dentro de la sociedad, toda vez que su conyuge esta adelantando un
proceso judicial en el cual pretende que se decreten ciertas medidas cautelares en
contra del consocio de su conyuge. Sin embargo, como ella no tiene acceso al libro
de accionistas, le solicita a su cényuge (que es el asociado de la sociedad) que
acceda al mismo para brindarle esta informacion y asi poder generar el dafo que
pretende mediante la medida establecida. Sobre esto, la Superintendencia de
Sociedades (s.f.) ha senalado que:

Dentro del amplio entorno que conlleva el ejercicio del derecho de inspeccion,

se ubica la posibilidad cierta que tiene el accionista de examinar el libro de

Registro de Accionistas (o libro de Registro de Acciones), pues es indudable

que es en él donde puede el asociado enterarse de la forma como esta

integrado el capital de la compafiia como de la forma como se encuentra
distribuido el mismo. En el mencionado libro, se indica el nombre completo de
la persona natural o juridica, con su numero de identificacion o Nit.,

respectivamente, asi como el numero de acciones de que se es titular. (p. 2)
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También podria presentarse un abuso por parte de los asociados, cuando
alguno de ellos pida tanta informaciéon en distintos momentos de manera repetitiva,
que no deje con esto, trabajar a los administradores de la sociedad, pues estos, por
estar brindando dicha informacion a aquel asociado que la solicite no podrian llevar a
cabo sus tareas diarias. Asi, en el momento en que un asociado pretenda sobrepasar
dichos limites temporales y de contenido, establecidos por la norma, buscando con
base en esto, la consecucion de un objetivo contrario al interés social o al previsto por
la legislacion, estaria abusando del derecho a inspeccion.

Para ilustrar de modo mas profundo esta modalidad de abuso, se tiene el caso
establecido en la Sentencia T - 103 del afio 2019 de la Corte Constitucional, en el cual
un asociado pretendia, mediante multiples derechos de peticidbn, acceder a
documentos de la sociedad, los cuales en realidad no estaban incluidos dentro de
aquellos documentos permitidos por la Ley a los cuales tiene derecho como asociado
a inspeccionar, pues los mismos contenian informacion sensible y hacian parte de
aquellos contenidos en el articulo 48 de la Ley 222. De esta forma, se esta frente a
un caso de abuso del derecho de inspeccion anteriormente explicado, causandole
perjuicios a la sociedad de la cual este hacia parte, mediante la interposicion de
acciones de tutela basadas en una finalidad contraria a la Ley, y buscando asi un

beneficio para si mismo.

3.3.2 Abuso del derecho por parte de los administradores

Se debe senalar en este punto que, podria presentarse un abuso del derecho
de inspeccion no sélo por parte de los asociados como se dijo, sino también por parte
del administrador de la sociedad. Al ser este quien tiene de manera general el control

de este tipo de documentos e informacion dentro de la sociedad, puede incumplir sus
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deberes generales, e impedir que los asociados puedan acceder efectivamente a esta
informacion y estar de esta manera informados sobre la situacién de la sociedad.

La Corte Constitucional, en Sentencia T - 103 del 2019, se pronuncié sobre
este tema del administrador y su deber especifico, al igual que el fin que este deberia
tener y sostuvo, que:

Ha advertido que se trata de uno de los deberes especificos que deben cumplir

los administradores en el marco del desempeno de sus funciones, pues tienen

que “dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho

de inspeccién de todos ellos (num. 42)

Es de esta manera, como los administradores de la sociedad, basados en un
temor a que los asociados de una sociedad identifiquen dentro de su gestion alguna
anomalia, intentan ocultar aquellos documentos de la sociedad a los cuales tendrian
derecho a acceder, revisar o inspeccionar los asociados. La Corte Constitucional ha
hecho especial énfasis en este tema, determinando que; “El derecho de inspeccion,
se trata de una forma de control a la gestion que desarrollan los administradores de
las sociedades, junto con la revisoria fiscal” (Corte Constitucional, Sentencia T-
103/19, num. 44).

Es asi entonces, como los administradores al estar cobijados por el deber de
salvaguardar algunos documentos de la sociedad e identificar a su vez la pertinencia
de ensefar dichos documentos a los asociados de una sociedad, desconocen en
algunas ocasiones la finalidad de este deber.

Otro caso, por ejemplo, seria que con la situacién que se esta viviendo
actualmente en el mundo, y la dificultad tanto en el transporte, como por las medidas
de bioseguridad, una persona natural o juridica, extranjera y no residente, que sea

asociado de una sociedad no pueda ejercer su derecho de inspeccion porque el
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administrador decide que este se ejerza de manera presencial en el domicilio social,
a pesar de haber decidido celebrar la reunion de manera no presencial invocando las
razones relacionadas con el Covid 19. Medida que, entonces, resulta ilégica y que
podria tener como unica finalidad la obstruccién del ejercicio del derecho de
inspeccion por parte de dicho extranjero no residente.

Aunque podria llegar a pensarse que estas situaciones no se podrian analizar
bajo la 6ptica del abuso del derecho, ya que realmente lo que estan haciendo en estos
casos los administradores es incumplir un deber que ellos tienen, si podria llegarse a
aplicar efectivamente el abuso del derecho y sus postulados si se piensa que el
incumplimiento de dicho deber, se realiza con fines diferentes a los previstos por la
legislacién como lo es la proteccion patrimonial de la sociedad.

Si bien es clara la existencia de algunas consecuencias establecidas en la
legislacién colombiana, principalmente para aquellos administradores que no
permiten el correcto desarrollo del derecho de inspeccion, las cuales pueden acarrear
multas hasta de 200 SMLMV o hasta la remocion del cargo de los mismos™®, ninguna
de las sanciones previstas hasta ahora por la misma ha hecho referencia a alguna
indemnizacion de perjuicios a cargo de quien incurra en este tipo de actuaciones, ni

tampoco hay una medida inmediata para la proteccién de este derecho. Por ello, se

15 Articulo 447 del Caodigo de comercio. Derecho de los accionistas a la inspeccion de libros. Los
documentos indicados en el articulo anterior, junto con los libros y demas comprobantes exigidos por la ley,
deberan ponerse a disposicion de los accionistas en las oficinas de la administracion, durante los quince dias
habiles que precedan a la reunion de la asamblea.

Los administradores y funcionarios directivos asi como el revisor fiscal que no dieren cumplimiento a lo
preceptuado en este articulo, seran sancionados por el superintendente con multas sucesivas de 10 mil* a 50 mil*
pesos para cada uno de los infractores.”

Art 86 Ley 222 de 1995. Ademas la Superintendencia de Sociedades cumplira las siguientes funciones:
(...) 3. Imponer sanciones o multas, sucesivas o no, hasta de 200 s.m.m.l.v., cualquiera sea el caso, a quienes
incumplan sus 6rdenes, la ley o los estatutos.”

Art 48 Ley 222 de 1995. (...) Los administradores que impidieren el ejercicio del derecho de inspeccién o
el revisor fiscal que conociendo de aquel incumplimiento se abstuviera de denunciarlo oportunamente, incurriran
en causal de remocion. La medida debera hacerse efectiva por la persona u érgano competente para ello o, en
subsidio, por la entidad gubernamental que ejerza la inspeccion, vigilancia o control del ente.”
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podria pensar en la aplicacion de la sancion principal prevista para los casos de abuso
del derecho, y establecer de esta manera una sancion un poco mas severa y lograr
asi que esto no siga ocurriendo frente a un derecho tan importante como lo es el
derecho de inspeccion.

Si bien se ha establecido por la doctrina y mas especificamente por el autor
Francisco Reyes Villamizar, algunas alternativas para buscar sancionar a quienes
ejerzan este derecho de forma desproporcionada, pues el mismo ha hecho referencia
a esto de la siguiente manera:

Se trata de un derecho subijetivo del socio, debido a que no puede ser alterado

por los érganos sociales ya que lo que se busca es proteger el interés de los

socios que han sido excluidos de los negocios sociales, es por ello que como
se mencionaba anteriormente se faculta a quienes se les ha transgredido el
derecho a inspeccionar los libros y documentos de la sociedad, para interponer
la queja ante la entidad que ejerza inspeccion, vigilancia y control, buscando
solucionar la controversia y que se dé lugar a las sanciones para quien impida
el acceso a la informacion. (Reyes, 2020, p. 27)
Lo que realmente se logra identificar, es un vacio y una falta de normas que

regulen de manera clara y exigible las sanciones aplicables a este tipo de situaciones.

3.4 Abuso del derecho de asociacion

Como bien es sabido, nuestra Constitucidon Politica establece el derecho que
tiene cada ciudadano colombiano para asociarse libremente mediante un vehiculo
juridico llamado sociedad, logrando que mediante el mismo se puedan desarrollar
diferentes actividades econdémicas que son de interés para cada uno de quienes la

conforman, asi lo establece el articulo 38 de dicha carta politica.



86

En el momento en que varios sujetos o uno soélo (en el caso de la SAS) decide
crear una sociedad y se da cumplimiento a los requisitos formales y sustanciales
exigidos para la constitucion de la misma, nace a la vida juridica una persona juridica
diferente a cada uno de los sujetos que conforman la sociedad de manera individual.
Este, es uno de los factores mas importantes, pues:

El reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles es

un elemento indispensable en la actualidad, y no hay ninguna duda al respecto,

pues ha facilitado la expansion econdémica, por la posibilidad de multiplicar y

descentralizar las empresas; separar los patrimonios personales de quienes la

conforman, y permitir la concentracion financiera y la inversion extranjera,
mediante las diversas clases de sociedad que gozan de este atributo,

especialmente las companiias anonimas y las limitadas. (Galvis, 2010, p. 6)

Lo anterior, genera como consecuencia dos efectos inmediatos por el
surgimiento de una sociedad. En primer lugar, se tiene la limitacion de la
responsabilidad que tienen en principio todas las sociedades menos las sociedades
de personas. Por otro lado, se tiene la autonomia juridica, la cual, configura la
independencia que efectivamente va a tener la sociedad que ha sido constituida en la
vida juridica frente a los asociados que hacen parte de ella, siempre y cuando se
cumplan los requisitos exigidos por la Ley.

Teniendo en cuenta dichos efectos inmediatos que se generan por la
constitucidon de una sociedad, los mismos constituyen a su vez los principales motivos
por los cuales las personas deciden utilizar las sociedades para el desarrollo de
diferentes actividades comerciales. Estos motivos, no siempre estan fundamentados
bajo criterios propios de buena fe, pues teniendo en cuenta la limitacién de la

responsabilidad y la autonomia de la cual goza la sociedad, los asociados podran



87

utilizar dichos postulados para hacer uso de una sociedad con fines distintos y
contrarios a los previstos por la Ley. Asi:

Sea lo primero advertir que una sociedad, y no solo la del tipo por acciones

simplificadas, pueda ser utilizada no para defraudar a sus acreedores sino para

burlar normas imperativas. En palabras de la Superintendencia: Puede ocurrir
la creacion de una o varias compafias se deba a motivos que desbordan, de
manera evidente, los fines para los cuales el legislador puso a disposicién de

empresarios las diferentes formas asociativas. (Gaviria, 2018, p. 33)

Es entonces importante analizar qué implica la figura de la desestimacion de
la personalidad juridica ya que mediante esta accién se puede desconocer y romper,
en determinados casos, la separacion patrimonial entre los asociados y la sociedad,
con la finalidad de proteger a terceros, pues “si la persona juridica viola los limites que
le ha fijado el ordenamiento juridico, la radical separacién entre la sociedad y los
socios pierde toda su razon de ser” (Congreso de derecho societario, 1992, p. 58) y
es precisamente esto lo que justifica que se desconozca tal separacion de dichas
calidades.

Es de esta manera como se explica la justificacion para volver a unir
patrimonios de una sociedad y sus asociados que en un principio estaban separados,
es por esto que esta figura de la desestimacion juridica es conocida también como el
levantamiento del velo corporativo pues mediante dicha herramienta juridica se busca
que esa independencia o separacion que en principio tienen los asociados y la
sociedad misma en una sociedad de capital, desaparezca para que sean, con base
en este actuar ilegitimo, responsables de ella, los asociados y los administradores

involucrados con su propio patrimonio.

3.4.1 Figura de la desestimacion de la personalidad juridica
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Debido a diferentes maniobras malintencionadas que se evidenciaron en la
realidad juridica, por parte de asociados de sociedades creadas con fines contrarios
a la buena fe, se establecié en el derecho societario una figura conocida como la
desestimacion de la personalidad juridica, aplicable en aquellos casos en los que:

Se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la ley o en perjuicio

de terceros, los accionistas y los administradores que hubieren realizado,

participado o facilitado los actos defraudatorios, responderan solidariamente
por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados.16

(Congreso de la Republica, Ley 1258 de 2008, art. 42)

Este tema se discuti6 en su momento en el V Congreso Argentino de Derecho
Societario de 1992, en donde se manifestd que la sociedad como tal s6lo merece ser
reconocida cuando se mueve dentro de los fines para los que ha sido creada. En la
esfera del derecho civil ha sido creada como instrumento del trafico juridico de buena
fe, que permite a los individuos participar en la vida juridica y comercial en una forma
independiente de la personal de los interesados y que excluye su responsabilidad
personal.

Es también importante en este punto establecer, como lo dijo en su momento
la Superintendencia que “la denominada desestimacion de la personalidad juridica,

las autoridades judiciales pueden hacerle extensiva, a los accionistas de una

16 Articulo 42 Ley 1258 de 2008. “DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA.
Cuando se utilice la sociedad por acciones simplificada en fraude a la ley o en perjuicio de terceros,
los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos
defraudatorios, responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los
perjuicios causados. La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios se adelantara ante la
Superintendencia de Sociedades, mediante el procedimiento verbal sumario. La accion indemnizatoria
a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos defraudatorios sera de
competencia, a prevencion, de la Superintendencia de Sociedades o de los jueces civiles del circuito
especializados, y a falta de estos, por los civiles del circuito del domicilio del demandante, mediante el
tramite del proceso verbal sumario”.
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compafia, la responsabilidad por las obligaciones sociales insolutas, en hipotesis de
fraude o abuso” (p. 5).

Partiendo entonces del analisis del articulo 42 de la Ley 1258, se puede
evidenciar que dicha sancidn se encuentra establecida unicamente para las S.A.S.,
lo cual ha sido efectivamente reconocido por un sector de la doctrina que ha dicho
que:

No habria una via legal para aplicar este articulo para otros tipos societarios.

Esto ultimo se sustenta en que la Unica manera de aplicar disposiciones de la

Ley 1258 de 2008 a tipos societarios del Cédigo de Comercio seria la analogia,

pero no deberia aplicarse analégicamente una sancion como lo es la

desestimacidén de la personalidad juridica, en virtud de que las sanciones

deben tener una interpretacion restrictiva y no amplia. (Fernandez, 2017, p. 5)

Sin embargo, no soélo otro sector de la doctrina sino también el mismo legislador
colombiano, ha permitido mediante diferentes disposiciones, interpretar que esta
figura podria ser aplicable de manera extensiva a otros tipos societarios.

Es el caso entonces de la Ley 1450 y el CGP explicados anteriormente en el
acapite 2.2. del presente trabajo, el cual faculta a la Superintendencia para conocer,
tramitar y decidir sobre la desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades
sometidas a su supervision. Asi, de la lectura del articulo citado se puede ver como
el mismo legislador no hace referencia especifica a alguna sociedad en concreto,
pues habla de manera general de las sociedades, y es aqui donde debe recordarse
el principio que establece que donde la ley no distingue, no le es dado al intérprete
hacerlo.

Es evidente entonces que en este punto se presenta el mismo problema

esbozado en el acapite 2.2. del abuso del derecho al voto porque hay dos teorias
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posibles aplicables y se estara en la misma incertidumbre por parte tanto del que
intente una accion de desestimacion de la personalidad juridica como para el fallador
de cual teoria aplicar.

Existe entonces la posibilidad de acudir a la Superintendencia para que ella,
mediante la declaracion de la desestimacion de la personalidad juridica de una
sociedad, vincule directamente a los asociados de la misma que participaron en la
determinada decisién fraudulenta, para que sean estos quienes respondan con su
patrimonio personal. Por lo anterior, es importante mencionar ademas la
consecuencia juridica de esta declaracion y es que se puede declarar la nulidad de
los actos defraudatorios o en perjuicio de terceros, que se hayan realizado utilizando
de manera ilegitima y contraria a la buena fe, como vehiculo juridico, la sociedad
creada para este unico fin.

Asi las cosas, se considera posible analizar si bajo los supuestos y las
consecuencias de esta figura en particular, es posible la aplicacién del abuso del
derecho el cual se encuentra consagrado efectivamente para todas las sociedades.

Es claro que a esta figura de la desestimacion de la personalidad juridica le
seria aplicable una figura del abuso del derecho de asociacion, que incluso en la
sentencia de FINAGRO contra Ménica Colombia S.A.S que se explicara en paginas
posteriores, y en el auto de la Camara de Comercio de Barranquilla contra Carcos
Mantenimiento de Equipos S.A.S. y otros, la Superintendencia se refiere a la figura
de la desestimacién de la personalidad juridica como un abuso de la personalidad
juridica, estableciendo esta entidad que:

No es para nada facil, por supuesto, identificar las motivaciones espurias

detras de la constitucion de una compania o la conformacién de un grupo

societario. Sin embargo, el Despacho considera que, cuando no pueda
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acreditarse una finalidad legitima para poner en funcionamiento una compleja
estructura grupal—en la que, por ejemplo, participen numerosas companias
controladas por una misma persona y dedicadas a la misma actividad de
explotacion econdmica—podria existir un indicio acerca del posible abuso de
la figura societaria.

(...)

Asi las cosas, para poder emitir un pronunciamiento de fondo en el presente

proceso, el Despacho debe aludir, en primer término, a los criterios disponibles

para detectar el abuso de las personas juridicas societarias

“Este abuso tiene lugar cuando la persona juridica se utiliza para burlar la ley,
para quebrantar obligaciones, para conseguir fines ilicitos y en general para
defraudar”. (p. 27)

Una situacion juridica que se considera importante traer a colacion en este
punto, es un auto de la Superintendencia, en el cual se resolvié una solicitud de
medida cautelar presentada por la Camara de Comercio de Barranquilla, que
solicitaba la suspension provisional de las matriculas mercantiles de las sociedades
demandadas, Carcos Mantenimiento de Equipos S.A.S. y otros. Esta solicitud se
presentd principalmente con la finalidad de proteger la transparencia del proceso
electoral de la Camara de Comercio mencionada.

En este caso, se discutié la legitimidad de la constitucion en masa de
sociedades unipersonales infracapitalizadas, con el fin aparente de:

Obtener una ventaja indebida en las elecciones a la junta directiva de la

Camara de Comercio de Barranquilla. Segun las afirmaciones de la demanda,

la constitucion de alrededor de 1480 sociedades por acciones simplificadas—

la enorme mayoria con un solo accionista actuando también como
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representante legal y un capital de $1.000.000—durante los tres primeros
meses de 2012, es una situacion a lo menos insolita. En este sentido, tales
circunstancias facticas parecerian encajar en la modalidad de abuso que la
doctrina ha llamado la interposicion societaria. Esta figura consiste en ‘utilizar
la sociedad como un intermediario para cumplir actividades que le estarian
vedadas a la persona natural’ Asi, segun la demanda, la constitucion de cerca
de 1480 SAS sirvidé de expediente para que 72 personas naturales emitieran
mas votos de los que por ley les corresponderian en las referidas elecciones.

De verificarse una actuacion de esta naturaleza, se habria producido un grave

abuso de la figura societaria analizada. (Superintendencia de Sociedades,

2012, p. 12)

Debido a lo anterior, luego de hacer un analisis de las circunstancias facticas
y juridicas que se dieron en el presente caso, la Superintendencia, decidié ordenar la
ejecucion de una medida cautelar, la cual consistia principalmente en suspender la
afiliacion de la sociedades demandadas para que debido a la misma, estas
sociedades no pudieran votar frente a la eleccion de la junta directiva de la Camara
de Comercio de Barranquilla removiéndolas de esta manera de la lista de
comerciantes habilitados para votar en dichas elecciones.

Para ilustrar entonces la posibilidad de aplicar la figura del abuso del derecho
en aquellas situaciones, que, bajo la dptica tradicional se analizan unicamente bajo la
figura de la desestimacion de la personalidad juridica, se considera necesario traer a
colacion un caso en el cual la Superintendencia se pronuncié.

De esta manera, uno de los casos mas emblematicos y conocidos dentro de la
jurisdiccién societaria colombiana es aquel que se desarrollé entre el Fondo para el

Financiamiento del Sector Agropecuario (Finagro) y Ménica Colombia S.A.S., Tilava
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S.A.S., Monicol S.A.S. y Agrocaxias S.A.S. En dicho proceso se pretendia entonces

por la parte demandante:

Que se declare que las sociedades demandadas fueron utilizadas por el Grupo

Empresarial denominado “Monica Colombia”®, para hacer fraude a la ley,

especificamente, para tener acceso—sin el lleno de los requisitos legales

exigidos para el efecto—a unos Incentivos de Capitalizacion Rural, otorgados

por Finagro. (p. 2)

En agosto del 2018 la sociedad MONICA COLOMBIA S.A.S. adquirié la
propiedad sobre un inmueble denominado LA PONDEROSA. Unas semanas
después, dicha sociedad envio a la entidad BANCO DE SANTANDER COLOMBIA
S.A. una solicitud de un crédito para acceder a la linea de crédito agropecuario y rural
administrada por esta entidad financiera, con el fin de permitir la recuperacién fisica y
quimica de suelos en el predio mencionado, LA PONDEROSA. Lo anterior, se realizo,
segun la sociedad al momento de adquirir el inmueble, con la intencion de producir
un cultivo de soya. Posteriormente la entidad FINAGRO aprobd para dicho proyecto,
el otorgamiento de Incentivos de Capital Rural (en adelante, ICR) por un valor de
$692.250.000 a favor de la sociedad MONICA COLOMBIA S.A.S.

Después, se cred otra sociedad denominada TILAVA S.A.S, en la cual se
reporté como asociado de la misma, MONICA COLOMBIA S.A.S. Esta sociedad,
adquirié la propiedad sobre un inmueble denominado LA ESMERALDA. Esta
sociedad, al igual que MONICA COLOMBIA S.A.S, solicité a la entidad financiera

BANCO DE SANTANDER S.A. el acceso de la linea de crédito agropecuario y rural,
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con el mismo fin de la sociedad previamente mencionada, para lo cual, adquirid
finalmente, al igual que MONICA COLOMBIA S.A.S., un ICR por parte de la entidad
FINAGRO por un valor de $692.250.000.

Lo anteriormente mencionado, en cuanto a la solicitud del crédito y frente a la
adquisicion final del ICR ocurrié de igual manera en las sociedades que fueron
constituidas posteriormente denominadas respectivamente: MONICOL S.AS. y
AGROCAXIAS S.A.S. Cabe resaltar que, al momento de hacer la solicitud de los
créditos con cada una de las sociedades mencionadas, fue establecido que cada una
de ellas, ejercia un supuesto objeto social diferente, lo cual, durante el proceso por
medio de diferentes pruebas periciales se logré demostrar que ello no era asi, sino
que, todas tenian el mismo objeto social. Adicional a lo anterior, se demostré que, se
realiz6 una inscripcion de un grupo empresarial de todas las sociedades
anteriormente mencionadas, bajo la direccion de la sociedad MONICA COLOMBIA
S.AS.

Posteriormente, como consecuencia de una investigacion administrativa que
se adelant6 frente a este grupo empresarial, se encontraron, por parte de la entidad
FINAGRO y de la Contraloria irregularidades en relacién con los incentivos de
capitalizacion rural recibidos por cada una de las sociedades mencionadas. Todo ello,
partiendo de la base de que una de las normas que regulan el otorgamiento de los
ICR, establece que uno de los requerimientos para acceder a los mismos, es que las
inversiones determinadas que accedan al mismo no deben contar con otro incentivo
o subsidio concedido por el Estado con la misma finalidad.

Teniendo en cuenta lo planteado, se llego a diferentes conclusiones por parte

de la Contraloria y FINAGRO, entre las cuales cabe resaltar la siguiente:
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En el caso de las sociedades mencionadas anteriormente, existe la posibilidad
de haberse utilizado la creacion de personas juridicas para acceder a los
beneficios otorgados por el ICR sin tener en cuenta las restricciones
normativas previstas” (...) El documento citado también hace referencia a una
figura denominada fraccionamiento de proyectos, consistente en ‘la
presentacion para un mismo predio de mas de un proyecto en cabeza de
diferentes beneficiarios [...] soportados en diferentes maniobras cuyo fin sea
superar los montos maximos y topes del ICR’ (id). Para concluir, el Gerente de
Control de Inversion de Finagro sefala que ‘existe la posibilidad de que
mediante la creacion de las sociedades sefialadas en el numeral tercero se
hubiera pretendido defraudar las restricciones impuestas por la ley de un lado

a la concentracion de la propiedad proveniente de baldios y de otro, a los topes

y restricciones impuestos para el acceso a créditos y al incentivo de

capitalizacion rural administrado por Finagro. (p. 17)

En vista de lo sucedido, se adelant6 ante la Superintendencia un proceso para
determinar, bajo la figura de la desestimacion juridica, si la misma era aplicable a las
sociedades mencionadas o si de lo contrario esta figura no tenia cabida frente al
problema que se estaba presentando. Todo ello, se realizé con base en la demanda
presentada por FINAGRO, pues dicha entidad buscaba establecer por medio a la
misma que las sociedades pertenecientes al grupo empresarial, se constituyeron con
el unico y exclusivo fin de obtener el incentivo por parte de la misma, sin contar con
los requisitos legales para ello y excediendo el limite del mismo y de la normatividad
societaria en general.

Luego de las investigaciones adelantadas por parte de la Superintendencia, y

tenidas en cuenta las pruebas periciales y demas aportadas durante el proceso, la
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entidad decidié aplicar para el caso planteado la desestimacion de la personalidad
juridica o levantamiento del velo corporativo y establecio lo siguiente:

Las pruebas disponibles le permiten al Despacho concluir que la estructura del

Grupo Empresarial Ménica Colombia no obedecié a una finalidad legitima de

negocios, sino que ese artificioso entramado societario fue, precisamente, el

instrumento que permitid burlar las limitaciones contempladas para el
otorgamiento de Incentivos a la Capitalizacion Rural. Es decir que, a pesar de
conocer el alcance de las restricciones anotadas, los accionistas de Modnica

Colombia S.A.S. recurrieron a la figura de la interposicion societaria con la

finalidad especifica de evadir los topes legales correspondientes. Asi las cosas,

las pretensiones formuladas en la demanda habran de prosperar. (p. 40)

Se pudo ver entonces como la Superintendencia establecié que al haberse
ejercido de manera fraudulenta el derecho de asociacién y haber constituido con ello
sociedades con un fin ilegitimo y por fuera de los lineamientos previstos para ello, se
da en este caso una desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades parte
del grupo empresarial MONICA COLOMBIA y se ejecutan, debido a esto las
sanciones y consecuencias derivadas del mismo, como lo es la nulidad del acto
fraudulento.

Teniendo en cuenta que la figura de la desestimacion de la personalidad
juridica es una especie de la figura del abuso del derecho, y que aquella es aplicable
Uunicamente para las S.A.S, una alternativa para las sociedades del C.co, es pretender
la nulidad del acto constitutivo de la sociedad por objeto y causa ilicita en virtud del
numeral 2 del articulo 898 del C.co y la indemnizacién de los perjuicios con base en

el articulo 830 C.co, esto, teniendo en cuenta la teoria restrictiva, la cual implica la
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imposibilidad de aplicar la figura de la desestimacion de la personalidad juridica en
las sociedades diferentes a la S.A.S cuando se presenta un acto defraudatorio.

Es claro entonces que las conductas que dan lugar a una desestimacion de la
personalidad juridica se pueden presentar en cualquier tipo de sociedad, incluso en
el presente caso se evidencio que todas las sociedades habian sido constituidas
como aquellas de responsabilidad limitada a pesar de que en un momento posterior
se procedio con la transformacion de las mismas en S.A.S. Asi, se ha demostrado
como también en otros tipos societarios se pueden realizar actos fraudulentos,
tendientes al perjuicio de terceras personas.

Por esto, no pueden resultar exentas de la aplicacion de una sancion, pues en
estos casos se pueden sancionar estas actuaciones con la aplicacién de la figura del

abuso del derecho cuando no se trate de S.A.S.
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Capitulo 4. Posibles soluciones bajo la normatividad colombiana para el

abuso del derecho y su aplicacién a las figuras analizadas

Luego de haber analizado en capitulos anteriores los posibles casos en los
cuales se podria predicar un abuso del derecho y sobre los cuales no existe una
regulacion especifica en el derecho societario que permita aplicar las sanciones
contempladas para aquellos casos en los que se presenta efectivamente un abuso
del derecho, se pretende mediante el presente capitulo llamar la atencion frente a los
vacios existentes en esta materia y asi proponer algunas soluciones que se

considera, deberian ser tenidas en cuenta por parte del legislador.

4.1 Sanciones previstas para el abuso del derecho al voto

Como es sabido, el ejercicio abusivo de los derechos y prerrogativas que tienen
los asociados acarrea como sancion la indemnizacion de perjuicios y la declaratoria
de la nulidad absoluta de las determinaciones adoptadas con base en este abuso. De
esta manera, el articulo 830 C.co establece que aquel que abuse de sus derechos
estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause, y el articulo 43 de la ley 1258,
tal y como se explico en el acapite 2.1. consagra la sancion de la declaratoria de

nulidad por objeto ilicito de la determinacién adoptada'”.

17 Articulo 43 de la Ley 1258 de 2008. “Los accionistas deberan ejercer el derecho de voto en
el interés de la compaiiia. Se considerara abusivo el voto ejercido con el propésito de causar dafio a
la compafiia o a otros accionistas o de obtener para si o para una tercera ventaja injustificada, asi
como aquel voto del que pueda resultar un perjuicio para la compafia o para los otros accionistas.
Quien abuse de sus derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea,
respondera por los dafios que ocasione, sin perjuicio que la Superintendencia de Sociedades pueda
declarar la nulidad absoluta de la determinacion adoptada, por la ilicitud del objeto.

La accion de nulidad absoluta y la de indemnizaciéon de perjuicios de la determinacion
respectiva podran ejercerse tanto en los casos de abuso de mayoria, como en los de minoria y de
paridad. El tramite correspondiente se adelantara ante la Superintendencia de Sociedades mediante
el proceso verbal sumario”.
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Esta sancién de la nulidad por abuso del derecho consagrada en el articulo 43
de la ley 1258, se refiere especificamente a la nulidad absoluta por objeto ilicito
consagrado en el articulo 899 C.coy 1741 C.c. y como es sabido, esta sancién de
nulidad absoluta se tiene prevista dentro del ordenamiento juridico para dejar sin
efectos tanto actuaciones ilegitimas o ilegales, como contratos que se celebren sin el
cumplimiento de los requisitos legales. Por lo anterior, esta sancion busca que dichas
decisiones sean suprimidas, al igual que sus efectos, devolviendo al momento anterior
a la toma de la decision y las consecuencias que las mismas causaron, esto es,
restituyendo las cosas al estado anterior.

Como se esboz6é anteriormente, ademas de la nulidad absoluta como
consecuencia juridica de un abuso del derecho en las S.A.S., existe otro tipo de
sancion, que consiste en la indemnizacién de los perjuicios que son ocasionados a
las victimas con la actuacién fraudulenta que se encuentra prevista en los articulos
830C.co y 43 de la ley 1258, que se explica mas detalladamente en el articulo 1613
C.c'®, el cual se encarga de definir aquellos conceptos o rubros que comprende la
indemnizacion de perjuicios desde un punto mas general.

Estas sanciones son aplicadas tanto por la Superintendencia explicadas
anteriormente en el acapite 3.2.1 y por la Justicia Ordinaria en el ambito civil con base

en sus funciones jurisdiccionales explicadas anteriormente en el mismo acapite.

18 Indemnizacion de perjuicios. La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio
emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”.
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Una vez analizadas las sanciones previstas hasta ahora por el legislador para
los casos en los que se demuestre un abuso del derecho, se procedera a hacer

mencion a algunas sanciones que podrian ser aplicadas en este caso.

4.2 Propuestas para sancionar otros tipos de abuso del derecho, diferente al

de voto, presentes en las sociedades colombianas

En concordancia una vez mas con la teoria restrictiva planteada anteriormente
y el hecho de que las sanciones previstas por el legislador no se pueden aplicar por
analogia ya que las mismas deben estar consagradas expresamente en la legislacion
para cada caso, se procedera a proponer una serie de alternativas para sancionar
otras conductas abusivas frente a todos los tipos societarios.

En primer lugar, podria pensarse en establecer un articulo, en el proyecto de
reforma que se viene trabajando, que se consagre de forma mas extensa y clara el
abuso del derecho y sus sanciones en todos los tipos societarios, y asi poder aplicar,
en estos casos, como en el caso del abuso del derecho al voto, bien sea la sancion
de la nulidad absoluta del acto, la indemnizacion de perjuicios 0 ambas sanciones de
manera simultanea.

Lo que se propone es entonces un articulo general que permita encuadrar
dentro de él diferentes conductas que se enmarquen en el escenario del abuso del
derecho y no un articulo como el 43 de la Ley 1258, que se limita unicamente al abuso
del derecho al voto, dejando por fuera el resto de conductas que se explicaron en el
presente trabajo a las cuales aunque permiten el pago de una indemnizacion de
perjuicios, no se les puede aplicar otras sanciones por la imposibilidad de aplicar las

mismas por analogia.
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Un ejemplo de la aplicaciéon de esta propuesta seria el caso del abuso del
derecho de asociacion cuando este se utilice para defraudar a la Ley, podria
sugerirse, establecer como sancién adicional la aplicacion de la nulidad absoluta
frente al contrato de asociacion y dar por terminado de esta manera el origen de la
sociedad regulando de manera detallada que esta sanciéon no resulte afectando a
algun asociado de la sociedad que no haya participado en los actos fraudulentos.

La propuesta planteada anteriormente podria no tener cabida tan clara en
ciertos tipos de abuso del derecho, es el caso del abuso del derecho de inspeccion.
Asi, en este caso bastaria unicamente la indemnizacion de los perjuicios causados
con la actuacién fraudulenta adelantada por parte de los asociados o administradores,
y es por esto que en estos casos se propondria como solucion una actuacion
administrativa por parte de la Superintendencia.

De esta manera dicha entidad podria entrar en control y ordenar al asociado o
administrador determinado, que se abstenga de continuar ejerciendo dichas
actuaciones con las que ha ocasionado perjuicios a los demas asociados.

Aun asi, queda el interrogante para aquellos casos en los cuales el
administrador no deja ejercer en debida forma el derecho de inspeccion, y
posteriormente el asociado tiene que ir a la reunion a tomar la decisién, esta solucién
o la sancion ya establecida de la indemnizacién de perjuicios, no cumple con la
necesidad expedita que le permita al asociado evitar este abuso. Por lo anterior, otra
posible propuesta que se podria tener en cuenta en este caso en particular, es que
se cree un mecanismo mas expedito por parte de la Superintendencia, para que aquel
asociado que vea vulnerado su derecho de inspeccién, pueda acudir a esta entidad
para evitar la configuracion de este abuso y dicha entidad deba darle solucién en

maximo 2 dias.
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Otra propuesta que se considera importante analizar, tiene que ver
especificamente con la aplicacién de la figura del administrador de hecho a las demas
sociedades. Como se vio, el problema de esta figura radica en que esta se encuentra
establecida unicamente para la S.A.S. dejando por fuera a las demas sociedades del
C.co. en las cuales se presentan situaciones similares. Por esto, se considera que al
tenerse que el administrador de hecho es realmente un administrador de la sociedad,
podria analizarse la aplicaciéon del régimen de responsabilidad especial de los
administradores, a todo aquel que cumpla con el papel de administrador de hecho en
cualquier sociedad colombiana.

Ademas, analizando un poco otras legislaciones con un régimen societario
similar al colombiano, como es el caso ecuatoriano, se evidencié como se aprobd un
proyecto de reforma denominado “Ley de Modernizacién” en el cual:

En materia de responsabilidad de administradores, por ejemplo, la Ley de

Modernizacion le impone al demandante la carga de acreditar “actuaciones

ilegales, abusivas o viciadas por un conflicto de interés” como requisito para

hacer a un lado la proteccion de la regla de la discrecionalidad. En otro
apartado de esta novedosa Ley ecuatoriana se le confiere a los minoritarios
una importantisima prerrogativa que no esta disponible en ningun otro pais
latinoamericano: la legitimacion extraordinaria para promover la accién social
de responsabilidad, en nombre y por cuenta de la compafhia, cuando los

administradores han violado su deber de lealtad. (Mendoza, s.f., parr. 1)

Finalmente, otra propuesta que se propone para regular el tema de los
administradores de hecho, es que el legislador incluya dentro de la normatividad
colombiana, disposiciones como las explicadas anteriormente que permitan reducir

en gran medida las actuaciones abusivas del derecho.
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Capitulo 5. Conclusiones

Los requisitos necesarios para la declaracion de un abuso del derecho y las
consecuencias que conlleva dicha declaraciéon podrian ser aplicables a las otras
figuras explicadas a lo largo del presente trabajo, sobre las cuales no se encuentra,
hasta el dia de hoy, pronunciamiento exacto de la posible o efectiva aplicacion del
abuso del derecho a las mismas.

En los casos en los que se examinan dichas figuras, se aplica otro tipo de
régimen o de sanciones previstas dentro de la legislacion, las cuales, en la mayoria
de los casos, no se consideran tan severas y por ende tan efectivas como aquellas
sanciones y consecuencias previstas para la figura el abuso del derecho.

Basta simplemente con traer a ilustracién el caso especifico del abuso del
derecho de asociacién explicado anteriormente. Asi, teniendo en cuenta que el
instrumento juridico utilizado para llevar a cabo la asociacion de varias personas es
la suscripcion del contrato social, no se encuentra justificacion alguna para que la
consecuencia juridica aplicable para esta actuacion fraudulenta sea especifica y
unicamente la desestimacion de la personalidad juridica. Pues, si se mira de manera
detallada el acto fraudulento como tal, el mismo consiste en la celebracién del contrato
de asociaciéon mediante el cual se pretende realmente la defraudacion de terceros,
siendo el contrato mismo el medio para ello y sobre el cual, deberia recaer también la
sancion de la nulidad absoluta y de esta manera, desaparecer del mundo juridico
dicha sociedad.

De esta manera, mediante la aplicacién de la figura del abuso del derecho para
este caso en especifico, se podria pedir, ademas de la nulidad establecida, la

indemnizacion de perjuicios que hayan sido causados con el acto fraudulento.
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También se logrdé evidenciar en el presente trabajo, que por ejemplo con la
expedicion de un nuevo articulo en la legislacion colombiana, que permita que con
base en el mismo se sancionen diferentes conductas defraudatorias ejercidas por los
asociados de una sociedad, se lograria dar solucién en gran medida al vacio juridico
en el que hoy nos encontramos.

Dicho articulo, no debe establecer necesariamente de manera taxativa las
conductas que configurarian este abuso del derecho, sino mas bien, una definicion
amplia, que permita encuadrar en el mismo diferentes actuaciones como por ejemplo
el abuso del derecho a litigar, el abuso del derecho de asociacion o el abuso del
administrador de hecho.

Finalmente, no estda de mas que se analice por parte del legislador, la
expedicion de un articulo que permita que figuras como por ejemplo el administrador
de hecho, sea aplicable a las otras sociedades.

Con lo esbozado en el presente trabajo, se busca entonces llamar la atencion
y dejar evidenciada el vacio normativo existente hasta el momento en esta materia y
generar de esta manera una alerta teniendo en cuenta la cantidad de sociedades
comerciales que son constituidas dia a dia en Colombia. Es por lo anterior, que se
debe buscar tanto por la academia y la doctrina como por el legislador, soluciones ex-
ante para prevenir situaciones de abusos de derecho dentro de las sociedades y
permitir de esta manera el correcto desarrollo de las mismas, con base en una

normatividad sélida y aplicable a la materia.
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